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الل خص
تختص

ه الدارسة بالصورية في عقد الشركة في ضوء تطورات العالقات التعاقدية بين

األفراد ،فتعرف الصورية ب نها وضع ظا ر

يخفي حقيقة العالقة القانونية بين المتعاقدين و ا

الوضع الظا ر غير الحقيقي يستر موقفا خفيا حقيقيا يقوم على اتفاق مستتر قد يلغى أثر االتفاق
الظا ر أو يعدل بعض أحكامه ،فمحور البحم سوف ينطلق من مفهوم الصورية وأساسيتها لِيُلبسها
ثوبا جديدا ،مبينا أغراضها وآثار ا؛ خصوصا المعاصرة منها حيم أصبحت الصورية وسيلة
يستغلها الشركاء في إبرام العقود بينهم ،لتحقيق أغراض تخالف القانون ،كما تستغل من قبل الشركات
لتحقيق مكاسب كبيرة على حساب المجتمع مسببة له أضرار اقتصادية واجتماعية كبيرة انعكست
بالنتيجة على تنفي خطط التنمية فيها محطمة للسياج ال ى أحاطه المشرع لها بنصوص قانون
الشركات اإلماراتي.
وللصورية في عقد الشركة أشكال عديدة منها ،صورية شرط نسبة رأس المال الوطني ويتحقق
لك عند اتفاق الشركاء على تملك أحد المواطنين – الشركاء – النسبة المنصوص عليها في القانون
اإلماراتي كإجراء من إجراءات التسجيل وشرط لصحة تكوين الشركة وبالرغم من أنه في الظا ر
عقد حقيقي إال أن الباطن والمستتر خالف لك ،وقد يضار الغير المتعامل مع الشركة من لك ألنه
يعلم حقيقة العقد الظا ر ،والشركات التجارية لها شخصية قانونية مستقلة وقد يترتب الحكم أحيانا
للقضاء ببطالنها.
وأ م ما توصلت إليه

ه الدراسة و بيان حكم الصورية في عقود الشركات في كل من

قانون الشركات اإلماراتي والقانون الكويتي ،وكيف أصبحت وسيلة تستغل ألغراض غير مشروعة
من قبل المتعاقدين وأثر لك على حقوق الغير.
لات النحث الرئقسقة :كلمة الصورية ،عقد الشركة ،قانون الشركات ،المسا مة الوطنية ،الدعوى
الصورية ،الخلف العام والخلف الخاص ،مسسولية الشريك ،أثارعقد الشركة ،اإللتزامات ،مسسولية
الشريك.
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العنوان والل خص ن غة اإلنج قزقة
Companies Sham Contracts
(A Comparitive Study between Emirati Law and the Kuwaiti Law)
Abstract
This study investigates sham or simulated contract in the light of the developments in
the contractual relations between individuals. A sham contract is defined as an
ostensible situation which conceals a real legal situation based on a hidden agreement
which can rule out the effect of the ostensible agreement or amend some of its
provisions. The essence of this study tackles the concept of a sham contract and its
basis with view to defining its purpose and effects with focus on the modern sham
contracts whereby they are used for illegal purposes. Additionally, these sham
contracts are sometimes used to gain huge profits regardless the destructive harms for
the community and society, hence inflicting on it economic and social damage that
invariably hinder the implementation of government development plans by destroying
the legal protection of companies established by the Emirati legislator embodied by
the Emirati Companies’ law.
Simulation in a company’s contract has several forms such as “the term of virtual
capital whereby the partners agree on a citizen’s ownership of the percentage stipulated
in the UAE Law as a condition for the registration of the company. In this case, the
formal establishment is correct while the actual hidden reality is contrary to the truth.
This may incur damage on the dealers of the company who are aware of the ostensible
reality only. In addition, companies have their independent legal personalities and this
may drive courts to rule voidness of the contract .
The most important result of this study is defining the legal provision relating to the
sham contract in the UAE law and the Kuwaiti law and explaining how a sham contract
has been used for illegal purposes by the contractors and the consequences resulting
from this type of contract on the rights of other parties.
Keywords: Sham, company contract, corporate law, national contribution, moot suit,
public successor and private successor, partner responsibility, corporate contract,
liabilities, partner responsibility.
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ش ر وتلاقر
أود أن أوجه جزيل الشااكر والتقدير إلى األسااات ة األفاضاال واإلداريين في جامعة اإلمارات
العربية المتحدة على دعمهم الكبير خالل دراستي في برنامج الماجستير وأخص بال كر د .معتصم
الق ضاه الم شرف على الر سالة وال
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للالــــة
احتلت الصورية في عقد الشركة في الفترة األخيرة مكانا بارزا في العمل وكثرت قضايا ا
أمام المحاكم ،وما زالت في ازدياد مطرد ومساااتمر ،وقد سااااعد على لك الحالة االقتصاااادية و ا
الساااايل المنهمر من التشااااريعات االقتصااااادية التي أصاااادرتها الدولة لمواكبة

ا التطور المتالحق،

والتي وجدت فيها الصااااورية مجاال خصاااابا للنمو واالنتشااااار واالسااااتقرار لفكرة المراكز القانونية
وحمايتها وباألحرى حماية مصااالحة الغير وصااايانتها ،فقد اعتمدوا بحسااان نية على تصااارف يجمع
مظا ر التصرف الصحيح ،وقاموا بإجراء تعامالتهم على أساسه.
والصااااورية ي اتفاق طرفي التصاااارف القانوني على إخفاء إرادتهما الحقيقية تحت شااااعار
لغرض ما يخفيانه عن الغير ،فيكون
مظهر كا ب ،ساااواء كانت الصاااورية مطلقة أو نسااابية ،و لك
ٍ
المت عاقدان في مركزين قانونيين مت عارضاااااااين ،أحد ما ظا ر ولكنه كا ب يعتقد الغير أنه و
الحقيقة ،واألخر حقيقي ولكنه خفى عن الغير ،ومن نا وجد التصاااااارف الظا ر ،و و التصاااااارف
الصااااور  ،ووجد التصاااارف المسااااتتر ،و و التصاااارف الحقيقي ،وعادة ما يلج الطرفان ألخ ما
يسمى ورقة الضد كوسيلة إلثبات التصرفات المنعقدة بينهما.

1

األمر ال ى دفع المشااااارع لوجوب تمساااااك الغير بالعقد الصاااااور  ،وك لك التمساااااك بالعقد
المستتر حسب ما تفتضيه مصالحهم ،ويحقق لهم المنفعة.

2

كما إن عقد الشاااااركة ليس كغيره من ساااااائر العقود ،فإ ا توافرت أركان الشاااااركة الشاااااكلية
والمو ضوعية انعقد العقد صحيحا ،ورتب أثرا خطيرا يتمثل في ميالد كيان معنو يتمتع با ستقالل
اتي وشااخصااية قانونية متميزة تمكنه من القيام ب ات الدور ال ى يمكن أن يلعبه الشااخص الطبيعي
على مساارا الحياة القانونية ،و ى به ا المعنى تعد شااخصااا من أشااخاص القانون تخاطب ب حكامه

 1الديناصور  ،عز الدين ود الشواربي ،عبد الحميد ،)1991( ،الصورية في ضوء الفقه والقضاء ،الطبعة الثالثة ،مصر ،طبعة
نادى القضاة ،ص 15
 2إبرا يم المنجى ( )1998دعوى الصورية ،مصر ،دار منش ة المعارف ،ص .14
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ش نها ش ن األفراد العاديين ،وقد يعتريها ما يسدى الى حلها أو انق ضائها ،وبالتالي ت صفيتها وقسمة
حق حقاه على من قااموا بتكوين ها ،فاإ ا كاان لاك و

المتبقي من موجوداتهاا بعاد إعطااء كال
المجرى العاد لألمور فما ا لو دخل على

ا الساااااااياج القوى الصاااااااورية بكل تطبيقاتها العملية

ومشكالتها القضائية؟
ومن ثم فقد رأى الباحم أن

ا الموضااااوع يسااااتحق البحم والدراسااااة ،وأن يخصااااص له

أطروحة تسااااااااد فراغا كبيرا في المكتبة القانونية ،فقد الحظنا أن كثير من الباحثين يخلطون بين
الصااورية ،ودعاوى البطالن ،والدعوى الغير مباشاارة ،ودعوى عدم نفا التصاارف ،وأوجه الشاابه،
وأوجه الخالف بين كل منهما ،وبين دعوى صاااااااورية عقد الشاااااااركة ،ومتى يجوز الجمع بينهما،
وترتيب إبدائه مع غيره من ساااائر دفوع البطالن الشاااكلية والموضاااوعية ،ونظرية الشاااركة الفعلية
والوسااااااائل التي يجابه بها الخصااااااوم

ا الدفع إ ا أبدى وحده أو مع غيره من دفوع توجه ببطالن

تصاارفات أخرى ،ثم بينا التصاارفات الجائز الطعن عليها بالصااورية وخصااائص دعوى صااورية
عقد الشاااركة وخصاااومها متناولين القرائن القانونية التي نص عليها المشااارع بالنسااابة للصاااورية،
وتحدثنا بتفصيل عن كل قرينة منها.
وقد تبين لنا أن كثير من األحكام القضائية تخطئ في تسبيب األحكام الصورية والتدليل على
قيامها ،كما أن بعضاااها ينفى الدليل عليها أخ ا ببيانات المحرر المطعون عليه بالصاااورية أو بخلو
بنوده من بيانات معينة ،مما يجعل األحكام مشااااوبة بالقصااااور والتناقض والفساااااد في االسااااتدالل
فساانسااهب في توضاايح جميع

ه االمور لما لها من أ مية كبيرة ،ونبين وسااائل تالفى

ه العيوب

الخطيرة.

لش ة الاراسة:
ناك عدد من الشااااااركات القائمة حاليا في الدولة ال يمتلك فيها المواطن حصااااااة فعلية ،فهو
يشاااارك مشااااركة ظا رية فقط في الباطن وشاااريك في الظا ر علما ب نه لم يدفع  %51من نسااابة

3

مساااا مة رأس المال الوطني وفقا لقانون الشاااركات الجديد (رقم  2لسااانة  ،)2015ويكتفى جميع
األطراف بإصدار المواطن لورقة تسمى (إقرار حفظ الحقوق – ورقة ضد) ،ويكون باقي الشركاء
(األجانب) م المساااااا مون الفعليون لكل شااااايء وأصاااااحاب رأس المال ،مما يترتب عليه بعض
اآلثار بين المتعاقدين نتيجة

ا االتفاق الصور (الظا ر )

ا من ناحية.

من ناحية أخرى ،ت تى إشااكالية آثار عقد الشااركة الصااور في آلية حماية حقوق الشااركاء
ووساااائل اإلثبات في دعوى الصاااورية ،ويقصاااد بالغير نا جميع المتعاملين من الشاااركة من غير
الشااركاء ،حيم يثور التساااسل الرئيسااي حول مدى حماية أحكام الصااورية لحقوق سالء الشااركاء،
فالواقع الملموس أفرز العديد من التساسالت وسوف نبينها على النحو التالي:

أهااف الاراسة:
تهدف الدارساااة إلى البحم المتعمق في موضاااوع صاااورية عقود الشاااركات ،و لك من أجل
التعرف على الصااااورية وأسااااباب اللجوء إليها ومدى مشااااروعيتها من عدمه وبيان اآلثار القانونية
التي تترتب على ال صورية بالن سبة للمتعاقدين وبالن سبة للغير ،ك لك بيان الدعوى ال صورية وكيفية
إثباتها وأخيرا الخروج من

ه الدراسة بتوصيات للمشرع اإلماراتي والكويتي نتجنب من خاللها

مواجهة أوجه القصور في القوانين األخرى.

أهلقة الاراسة:
تكمن أ مية الدراسااااااة في بيان التزامات ومساااااائوليات كل طرف من اطراف عقد الشااااااركة
الصورية وأثر لك على حقوق الغير وخاصة في حالة مخالفة نسبة المسا مة الوطنية  %51من
رأسمال الشركة والتي اشترطها المشرع االماراتي.

3

3

خفاجى ،أحمد رفعت )1956( ،بحم حول الصورية في التصرف القانونى :دراسة فقهية فلسفية لمحنة الصورية ،مجلة مصر
المعاصرة – مج  ،47ع  ،246ص 75
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لنهج الاراسة:
يتخ الباحم المنهج الوصفي التحليلي المقارن و لك لالستفادة من الدراسات المقارنة إلثراء
البحم علميا ،وك لك دراسااة األحكام القضااائية التي تناولت صااورية عقد الشااركة كجانب تطبيقي
للدراسااااااة و أراء الفقهاء بخصااااااوص المسااااااائل المتفق عليها والمختلف عليها ،و لك بالرجوع الى
المكتبة القانونية لالستفادة منها.

حاوا الاراسة:
من حيم الحدود الزمانية فليس له حدود ومن حيم الحدود المكانية فحدوده ،قانون الشركات
اإلماراتي والكويتي .أما من حيم حدود البحم الموضاااوعية فقد تناولت صاااورية عقد الشاااركة في
قانون الشااااااركات واالسااااااتعانة بنصااااااوص قانون المعامالت المدنية اإلماراتي فيما يتعلق باألحكام
الصورية تعرضت لألحكام الفقهية القانونية والقضائية في لك.

الصعونات التي واجهت الناحث:
 -1ندرة المادة العلمية المتعلقة بالصورية في الشركات.
 -2صعوبة الوصول إلى بعض األحكام القضائية خاصة التي لم يصدر فيها حكم بات.

5

لنحث تلهقاي :لاهقة صورقة الا الشر ة
تت سااااس عقود الشااااركات التجارية كقاعدة عامة على مبدأ الرضااااائية ،ومفاده أن العقد ينعقد
صحيحا تاما بمجرد تراضى طرفيه بتطابق اإليجاب والقبول وإفراغه في شكل معين.

4

ويترتب على لك أن الشخص يتمتع بحريه تعاقدية في أن يتعاقد أو أال يتعاقد حسب ظروفه
وحاجاته .وفى حاله التعاقد يتوجب على كل طرف تنفي التزاماته التي تشكل حقوقا للطرف اآلخر،
واألصااال في عقود ت سااايس الشاااركات التجارية أن تكون موافقه ألحكام قانون الشاااركات التجارية
وجديه وحقيقيه ق صد ا المتعاقدان ،و ينظر منها إلى تحقيق م صلحة العاقدين دون اإل ضرار بالغير
والنهوض باقتصااااااد الدولة ،وتشاااااجيع منات االساااااتثمار علي المساااااتوين الوطني واألجنبي ،ولكن
كاستثناء قد تكون غير جديه أ
أحكام القانون واآلداب.

صوريه و لك ألسباب معينه ،قد يكون الغرض منها الهروب من

5

وفى لك قضااااي ب نه " وحيم إن الدفع بصااااورية عقد شااااركة  ......باعتبار أن المساااات نف
ضااااد ا ي المالكة بنساااابة  %99من رأس مال ،وإدخال شااااريك بنساااابة  ،%1و و أحد موظفي
المست نف ضد ا ،وب لك فهي مسسسة فردية ليس لها شخصية معنوية ،وبالتالي فهي مسسولة عن
ديونها .وحيم إنه من المقرر ب حكام المحكمة العليا (الطعنان رقم  343لسااانة  28تجار والطعن
رقم  28 / 387تجارى الصاااااادرين بتاريخ  ،)2004/5/27أنه يجوز إثبات الصاااااورية بشاااااهادة
الشااااهود والقرائن لمن وقع عليه الضاااارر ،ولو كان من المتعاقدين إ ا كان الغرض من الصااااورية
الهروب من أحكااام القااانون أو مخااالفااة التزام النظااام العااام واآلداب ،وأنااه يتعين علي محكمااة
الموضااوع عند بحثها الصااورية ،أن تنظر إلى حالة المدين وقت التصاارف ال بعاده وال تعول على

 4أبو سعده ،مصطفى البندارى ( ،)2017قانون الشركات التجارية اإلماراتي – طبقا ألحكام القانون االتحادى رقم ( )2لسنة 2015
بش ن الشركات التجارية األحكام العامة – شركات األشخاص – شركات األموال – الشركات ات التنظيم الخاص – الشركات
األجنبية – الجرائم الناشئة عن أعمال الشركات ، ،الطبعة الثالثة ،دبى ،مطبعة برليتر ورايزون ،ص .32
 5الحمادىي ،أبى عمر عبدهللا بن محمد ( 1428ه  2007م) ،الشركة ات المسئولية المحدودة في الفقه اإلسالمي وقانون دولة اإلمارات
العربية المتحدة " بحم مقارن ،دار المسيد ،ص90
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تسااجيل العقد باعتبار أن التسااجيل ال يصااحح عقدا باطال وال يحول دون الطعن عليه بالصااورية"،6
وباعتبار العقد الصور وسيله لستر عقد حقيقي خفى ،فإنه يستلزم منا التطرق إلى تعريفه وشروط
قيامه و لك علي النحو التالي:

المطلب االول :ما ية صورية عقد الشركة
المطلب الثاني :أشكال الصورية وتطبيقاتها في عقود الشركات

اللط ب االول :لاهقة صورقة الا الشر ة
دخلت الصاااااااورية في العديد من التصااااااارفات القانونية التي يبرمها األفراد ،حيم يلج إليها
الكثير منهم من أجل إخفاء حقيقة ما تم التعاقد عليه تحت ساااتار أو مظهر كا ب ،ويكون لك عندما
يتفق أطراف العقد على إبرام عقد معين في صاااورة عقد آخر كعقد بيع في صاااورة عقد بة ،ولكن
يثور التساسل ل تعريف الصورية في العقود بصفة عامة يمكن إنزالها علي صورية عقد الشركة
التجارية؟
في الحقيقة إن المشرع اإلماراتي كغيره من التشريعات العربية لم يقم بتعريف الصورية ،ال
في قانون المعامالت المدنية (رقم  5لساانة  ،)1985وال في قانون الشااركات التجارية (رقم  2لعام
 ،)2015فعادة ال يتدخل المشااارع بالضااارورة في وضاااع تعريفات لبعض الظوا ر القانونية ،وإنما
يكتفى بوضع أحكام لها ،ويترك لك الجتهاد الفقهاء وأحكام القضاء 7،ل ا اكتفى المشرع في تناوله
للصاااورية بنص المادة (رقم  )394من قانون المعامالت المدنية اإلماراتي في معالجته للصاااورية
وأحكامها وآثار ا في أنه:

 6محكمة أبوظبي االتحادية االستئنافية " االستئناف رقم  413لسنة  2006تجار و لك بالجلسة العلنية المنعقدة في يوم الثالثاء  9من
ربيع األول  1431ه الموافق  2010/2 / 23بمقر محكمة أبو ظبي طعنا الحكم الصادر من محكمة أبوظبي االبتدائية بتاريخ
 2006/6/26في الدعوى رقم  442لسنة  2005أبوظبي " حكم غير منشور "
 7مرداوى ،عرفات نواف فهمى ( ،)2010الصورية في التعاقد ،دراسة مقارنة( ،ص  )10رسالة ماجستير ،فلسطين ،جامعة النجاا
الوطنية
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 -1إ ا أبرم عقد صاااااااور فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حساااااااني النية أن
يتمساكوا بالعقد الصاور  ،كما إن لهم أن يتمساكوا بالعقد المساتتر ،ويثبتوا بجميع الوساائل صاورية
العقد ال

أضر بهم.
 -2وإ ا تعارضااات مصاااالح و الشااا ن فتمساااك بعضاااهم بالعقد الظا ر ،وتمساااك اآلخرون

بالعقد المستتر كانت األفضلية لألولين ،كما نصت (المادة رقم  )395علي أنه إ ا ستر المتعاقدان
عقدا حقيقيا بعقد ظا ر ،فالعقد الناف بين المتعاقدين والخلف العام و العقد الحقيقي.
وبالرجوع له ين النصين نجد أن المشرع اإلماراتي لم بين مفهوم الصورية ،بل ترك األمر
الجتهادات الفقهاء ،وقد أورد الفقه عدة تعريفات للصورية منها:
الصااورية " ي اتفاق طرفي التص ارف القانوني على إخفاء إرادتهما الحقيقة تحت شااعار أو
مظهر كا ب ،ساااواء أكانت الصاااورية نسااابية أو ظا رة ،و لك لغرض ما يخفيانه عن الغير فيكون
المتعاقدين في مركزين قانونين متعارضااين أحد ما ظا ر ،ولكنه كا ب يعتقد الغير أنه في الحقيقة،
واآلخر حقيقي ،ولكنه خفى عن الغير ،ومن نا وجد التصاارف الظا ر و و التصاارف الصااور ،
ووجد التصرف المستتر ،و و التصرف الحقيقي.

8

كما عرفت الصااورية أيض اا " ي توافق إرادتين على إخفاء ما اتفقتا عليه ساارا تحت سااتار
عقد ظا ر ال ترضااااااايان بحكمه ،فهي توافق إرادتين على إحدام أثر قانوني ،أ أنها عقد و

ا

األثر القانوني ليس إال إخفاء ما اتفق عليه األطراف ساارا بمقتضااى عقد سااابق ،و و بطبيعة الحال
عقد سر ؛ ألن األطراف أبرموا عقدا ظا را و أعقبوه بعقد أخر سر يتضمن حقيقة ما رضيا به
و أراداه .ك ن نظهر أنني اشاااااااتريت منك عقارا ،ثم نبرم عقد أخر نعترف فيه بو مية البيع ،أو أن
ن كر ثمنا ز يدا في عقد البيع الظا ر ،ثم نحدد الثمن الحقيقي في عقد مستتر.

9

 8عبد الحميد الشواربى وعز الدين الديناصور ،2005 ،الصورية فى الفقه والقضاء ،الطبعة الثامنة ،دار الجامعة الجديدة ،ص 15
 9إبرا يم ،أحمد السيد لبيب و عبد الحى عماد الدين أحمد ( )2015الشركات التجارية في دولة اإلمارات العربية المتحدة طبقا للقانون
االتحاد رقم ( )2لسنة  ،2015كلية القانون ،جامعة العين للعلوم والتكنولوجيا ،اإلمارات العربية المتحدة ،ص 32
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ويظهر عقد الصاااور للشاااركة صاااورة من صاااور التساااتر التجار  10كت سااايس (شاااركة
مقاوالت مثال) يظهر فيها رأسااااااامال المواطن معادال  %51من رأس المال و لك خالفا للواقع،
يكون في األصااال رأس المال ملك لشاااخص غير مواطن (مساااتثمر) أو شاااخص يحظر عليه قانونا
ت سيس شركة أو المشاركة في رأس مالها ،فهنا نجد أن الصورية قد انصبت على شخص المواطن
بحيم جعلت منه ــ خالفا للواقع ــ مالكا للمشروع أو شريكا فيه وصوال للتغلب على مانع قانوني،
يتع ر معه إبرام العقد الحقيقي ال

اتجهت إليه إرادة المتعا قدين ،وفي الغالب األعم يتم االتفاق

فيما بين الشركاء (المتعاقدين) على صورية

ا العقد.

وغالبا ما يتم افراغ تلك االتفاقات في عقد يساامى بعقد اسااتثمار او اسااتغالل ترخيص تجار
او عقد اتفاق يتضااامن شاااروطا وبنودا مغايرة تماما لشاااروط عقد الشاااركة الرسااامي ،كورقة الضاااد
وحفظ إقرار الحقوق بين الجميع .في حالة اقتسااااام األرباا وتوزيع الخسااااائر ،وحالة إ ا ما قضااااي
ببطالن الشاااركة وحلها ،فالمساااتثمر و المالك الحقيقي للشاااركة ،و و صااااحب رأسااامال الشاااركة
بالكامل ويختص وحده باإليرادات واالرباا.
علما ب ن لك ساارعان ما يصااطدم بالقواعد القانونية المنظمة بعقود الشااركات وأحكامها التي
تحمل بين طياتها سمات وخصائص ،ال تتوافر لغير ا من الكيانات والعقود األخرى وخاصة شرط
المسا مة الوطنية (نسبة  %51من رأس المال) ،لك إن القانون إ ا نص على ضرورة توافر ركنا
من موضاااااااوعات تكوين الشاااااااركة ،فإ ا لم يراع

ا الركن في إبرامه وقع العقد باطال ،لك إن

الشاااكلية ركن الزم في الشاااركات المنصاااوص عليها في قانون الشاااركات اإلماراتي رقم ( 2لسااانة
 ،)2015واال وقع عقد باطال بطالنا مطلقا متعلقا بنصوص القانون اته.

 10التستر التجار و تمكين الوافد من استثمار أو ممارسة نشاط تجارى لحسابه  ،أو باالشتراك مع غيره محظور عليه ممارسته أو
ال يسمح له استثمار رأس مال األجن بي أو غير من االنظمة والتعليمات ممارسته ويعتبر المواطن متسترا في حالة تمكين الوافد
من استخدام اسمه أو ترخيصه أو سجله التجار للممارسة نشاط تجارى خالف للنظام العام المعمول به في الدولة
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ونظرا ألن الصااااورية ب حكامها تتميز عن حاالت مشااااابهة لها ،ولقد اختلف الفقه الفرنسااااي
حول تحديد مفهوم الصااورية 11حيم يرى جانب من الفقه أن مفهومها يقتصاار على العقد ،في حين
ب البعض اآلخر إلى أن مفهومها أوساااااااع من العقد في حد اته ليشااااااامل التصااااااارفات القانونية
األخرى ،ل ا ساوف نتعرض بشايء من التفصايل لتميز الصاورية عما يتشاابه معها من حاالت وفق
ما يلي:

 -1اللفهوا الهقق ل صورقة:
يرى أصااااحاب

ا االتجاه أن الصااااورية ي وضااااع قائم على عقد ظا ر يلج إليه الطرفان

ليسااااترا عقدا أخر أراداه حقيقية ،أو ي عقد ظا ر أجراه المتعاقدان ،إما إخفاء للوضااااع الماد أو
القااانوني ألحااد مااا ،وإمااا ساااااااترا لعقااد أخر أراده المتعاااقاادان حقيقااة ،بمعني أن المتعاااقاادين يلجاآن
للصورية عندما يريدان إخفاء حقيقة ما تعاقدا عليه لسبب قام عند ما.

12

كما يعتبرون االتفاق من جو ر الصاااااااورية ،فتوجد بوجوده وتنتفى بانتفائه ،و ا ما يجعلها
تقتصاااار على العقد ،وال يمكن حصااااوله في التصاااارفات المنفردة ،وتبعا ل لك فإن تحقق الصااااورية
تحدده ضوابط معينة:
 )1وجود عقد مستتر.
 )2أن يكون غرض العقد المستتر ،و تعديل أو إلغاء أو نقل آثار العقد الظا ر.
 )3فالصاااااورية حساااااب وجهة نظر

ا االتجاه ترد فقط على العقد ،و ا ما يجعل نطاقها ضااااايقا

ومحددا.

 11بوقرة ،خولة ( ،)2017الصورية فى التعاقد ،،الطبعة االولى االسكندرية دار الوفاء للطباعة ص .7
 12خفاجى ،أحمد رفعت " المرجع السابق " ص  74وك لك أبو سعد ،محمد شتا )1994(،الشفعة والصورية ،مبادىء محكمة النقض
مسصلة بش ن المشكالت العلمية للشفعة والصورية ،القا رة ،دار النهضة العربية ،ص  .15د العمروسى ،أنور ( ،)1997الوجيز
في الصورية وورقة الضد في القانون المدني ،القا رة ،دار محمود للنشر ،والتوزيع ،ص.65
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 -2اللفهوا الواسع ل صورقة:
يرى أصاااحاب

ا االتجاه أن مفهوم الصاااورية ال يقتصااار على العقد ،إنما و أوساااع من

لك .ويعتبر " ميشاااال داغوا " من رواده ،حيم ينتقد أصاااحاب االتجاه الساااابق على جعل االتفاق
عنصاارا جو ريا في الصااورية ،مما يسدى إلى قصاار مفهومها على العقد ،واسااتبعاد حصااولها في
التصااااااارفات األخرى ،يرى أن الطابع االتفاقي ليس من جو ر ا ،فهما أمران منفصاااااااالن عن
بعضهما البعض ،إ يمكن حصولها في التصرفات الصادرة من جانب واحد.
فالصااورية حسااب وجهة نظر

13

ا االتجاه ،ي واقعة خلقت مظهرا كا با ،بحيم يكون ناك

مركز قااانوني ظااا ر يختلف عن المركز القااانوني الحقيقي ال ا

يختفي وراء األول ،إال أن ا ا

المفهوم لم يسااااااالم من النقد ،حيم يرى بعض الفقهاء إن أصاااااااحاب

ا االتجاه يخلطون ما بين

الصاااورية وبين األوضااااع الظا رة ،التي ال تساااتلزم إبرام تصااارف .ونكتفي النطباقها بوجود خط
شائع .فه ا االتجاه ينتهي بالصورية إلى أن تصبح مجرد كلمة ال تعبر عن شيء محدد ،بل ويمكن
استبدالها ب

لفظ آخر دون إحدام خلل في المعني المقصود.

رغم االنتقادات الموجهة إلى

14

ا الرأ إال أنه لقي رواجا على صااعيد الفقه العربي ،و يمكن

تعريفها ب نها " اتعني قانونا إعطاء صاااااورة أو شاااااكل لواقعة ما أو لعمل قانوني معين ،فينتج عنها
عمل ظا ر مختلف عن العمل الحقيقي السااااارى أو المضااااااد ،وقد يكون العمل الظا ر عقدا أو
اتفاقا ،كما يحصل في غالب األحيان ،إال أنه يمكن أن يكون أيضا صادرا عن طرف واحد.

15

ويمكن تعريف الصاااااورية ب نها " انعدام الجدية في التعبير عن االلتزام ب ثر قانوني ال يجعل
ناك ما يمنع من تحققها في تصااااااارف قانوني واحد ،والفقه ال ينكر أن الصاااااااورية قد توجد في
التصاااارف القانوني الواحد ،ولكنه ال يسااااميها عندئ صااااورية ،بل يسااااميها تحفظا

نيا ،و و ال

 13خليل حسن مجدى ،الصورية دراسة نظرية تطبيقية مقارنة ،رسالة دكتوراه ،مصر ،بدون سنة ،ص 3
 14سامى ،عبدهللا ( " )1977نظرية الصورية في القانون المدني ،دراسة مقارنة ،بيروت ،ص .87
 15االشرقاوى ،جميل " نظرية البطالن والتصرف القانوني فى القانون المدني المصر  ،رسالة دكتوراه ،كلية الحقوق جامعة القا رة،
ص.307
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يعني أن المعبر يقصاااااد عدم االلتزام بتعبيره وبهدف من التعبير إلى اإليهام بغير الواقع ،ويصااااادر
تعبيرا آخر خفيا في معني االلتزام ،ولكن الواقع أن

ه ي كل مقومات الصااااااورية ،في الفقه فيما

عدا أنها ال تتم باتفاق بين الطرفين 16،وما يمكن مالحظته على

ا التعريف أنه يعتبر الصاااااااورية

الواردة على التصاااااارفات الصااااااادرة من جانب واحد ،ي في حقيقة األمر حالة من حاالت التحفظ
ال ني ،لكن الصورية تختلف عن التحفظ ال ني.
أما عبد هللا ساااامي فيرى أن "الصاااورية ي عمل إراد ناتج عن خلق مظهر كا ب وخادع
بالنساااااابة للغير الحساااااان النية ،وتهدف نظرية الصااااااورية من جهة إلى تكريس القوة الملزمة للعمل
القانوني المسااتر بالنساابة لطرفه أو أطرافه ومن في حكمهم ،ولحماية الغير حساان النية ،عن طريق
الساااااماا له بالت رع بالمظهر ال ى اطم ن إليه وبني تعامله على أسااااااساااااه ،من جهة أخرى ،وأكثر
حصولها في العقود ،ويمكن حصولها في التصرفات الصادرة بإرادة منفردة".
ومن خالل ما تقدم يمكن تعريف الصاااورية على النحو ال ى عرفها مجدى خليل حسااان ال ى
يقول أنها " اصااطناع مظهر مخالف للحقيقية – في إطار التصاارفات القانونية – بالتعبير عن إرادة
ظا رة غير حقيقية تستر إرادة حقيقية خفية".
ألن الصااااورية ي صااااناعة ظا ر و ا و ما يفرقها عن األوضاااااع التي ي في جو ر ا
اساااااتفادة من ظا ر موجود دون التدخل في خلقه ،و ه اإلرادة الظا رة التي جرى التعبير عنها ال
تتجه الى االلتزام بما حوته ولكن بشااااااكل مخالف له ا المحتوى ،أما االرادة المقصااااااودة و ى التي
يلتزم بها الطرفان المتعاقدان.
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 16د .جميل الشرقاو " المرجع السابق " ص 50
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أوالا :تلقز الصورقة ان الحاالت اللشانهة لها
سااانساااعى إلي تمييز عن المفا يم القريبة منها ،ومن أ مها التحفظ ال ني ،والعقد اإلضاااافي،
والتكييف الخاطئ.

أ -تلققزها ان التحفظ ال هني:
يقصد بالتحفظ ال ني ،أن يظهر أحد المتعاقدان بغير ما يضمر ،فنجد إرادته الظا رة مخالفة
إلرادته الحقيقية عن قصاااد وتعمد منه ،ولكن المتعاقد اآلخر لم يعلم ب لك 18،بناء على لك نساااتنتج
أن التحفظ ال ني يشاااااترك مع الصاااااورية في أن كال منهما يسساااااس على وجود إرادة مساااااتترة
بإرادة ظا رة .إال أن الصورية تختلف عن التحفظ ال ني.

19

 -1لن حقث الهاف :فالتحفظ ال ني يتجه الى التحايل على الدوافع ،بينما الصاااااااورية تتجه الى
التحايل على االثار ،أ إما تلغى العقد الصاااااااور  ،وإما تعدله ففي التحفظ ال ني يساااااااعى
الطرف المتحفظ الى إقناع الطرف اآلخر بالرضاااا بالعقد على ضاااوء إرادة ما معلنة ،رغم أنه
يبطن إرادة أخرى تماما ،وله ا ينحصر دور التحفظ في الت ثير على دوافع التعاقد.
 -2لن حقث الجزاء :إن التحفظ ال ني ليس له قيمة ،ويعد ال غ يا ،فهو مجرد نية داخلية أل حد
المتعاااقاادان وليس متوفر لاادى الطرف اآلخر ،وليس للغير أ إمكااانيااة لمعرفااة وجود ا ا
التحفظ ،وبالتالي ال يمكن االحتجاج به ،فال يعلم أحد م بوجوده وتكون الفاعلية والت ثير قاصرة
على اإلرادة المعلنة ،أما االرادة الخفية فال قيمة لها ،بما إن الصاااااااورية ي نتيجة تدبير اتفاق
الطرفين .فالعقد الخفي له قيمة بين المتعاقدين .أما الغير حسااااااان النية وال ى يجهل باإلرادة
الحقيقية لألطراف ،فليس للعقد الحقيقي أ قيمة تجا ه إ ا لم تكن في مصلحته.

20

 18جاب هللا ،عبد الحميد ( )2013التعبير عن االرادة ،م كرة ماجستير ،فرع عقود ومسئولية ،كلية الحقوق ،بن عكنون ،جامعة
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ب -تلققزها ان االتفاق اإلهافي:
االتفاق اإلضااااااافي و عقد جديد ،بإرادتين جديدتين جاء معدال التفاق سااااااابق جديد كليا أو
جزئيا ،فقد يكون حساااب األحوال إبراء من دين أو اساااتبداال لدين ،فمثال إ ا اتفق الطرفان على عقد
إيجااار ،ثم باادا لهمااا بعااد لااك أن ياادخال فيااه تعااديال في العقااد بتخفيض االجرة ،ال يوجااد نااا عقااد
صاااااااور

وآخر حقيقي ،بل ناك عقدان حقيقيان األخير منهما يعد العقد االول ،ومن ثم تطبق

القواعد العامة من حيم ساااااااريانه على المتعاقدين ،وعلى الغير على حد ساااااااواء ل ا ،فإن االتفاق
اإلضااافي يشااتبه مع الصااورية ،حيم أن كال منهما يتكون من عقدين،أحد ما يعدل اآلخر أو يغيره
أو ينقل أثاره.
وعلى الرغم من التشابه الحاصل بينهما ،اال إن الفارق واضح:
 العقدان في االتفاق اإلضااااااافي جديان ،بخالف الصااااااورية ،فالظا ر غير جدى بينما فقطالمستتر و الجدى.
 العقدان في اإلضافي أحد ما سابق واالخر الحق يعدل من االول ويغير فيه أو ينقل أثاره،بخالف الصااااورية ،فهي وإن كان أحد العقدين يعدل من العقد اآلخر أو يغيره إال أنه يجب أن يكونا
متعاصرين.

21

ج -تلققزها ان الخطأ في الوصف أو الت ققف الخاطئ:
يقصااااد بالتكييف إعطاء العقد الوصااااف القانوني ،أ إدخاله في نوع معين من العقود ،ل
و عقد بيع أو إيجار أو بة أو مقاولة مثال؟ أما الخط في تكييف العقد و إعطاء العقد وصااااااافا
قانونيا ال يتفق مع مضمونه ،فهو يتفق مع الصورية في أن كال منهما ينشئ مظهرا خارجيا يخالف
الحقيقة.

22
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و عقد لم تتجه إرادة األطراف إليه؛

لكن االختالف الحاصل ،و أن عقد الشركة الصور

ألن الهدف منه و التحايل على القانون واإلضااااااارار بحقوق الغير ،في حين إن التصااااااارف ال ى
أخطئوا في وصااااااافه و عقد حقيقي جد  ،اتجهت نية المتعاقدين إلى تنفي ه بكل بنوده ،إال أنه
نتيجة جهل وعدم دراية ،وحتى لو

وصاااف خاطئ ال يتفق مع مضااامونه ،و لك بشاااكل غير إراد

صااااادف وكان الخط في الوصااااف نتيجة عمل إراد  ،فإن التمييز بينه وبين العقد الصااااور يبقى
دائما .ألن الخط في الوصاااف ال يتناول ساااوى تسااامية التصااارف أو عنوانه فقط ينجم عنه تعارض
واضااح بين المضاامون والتساامية ،ويمكن أن يلمسااه كل

ش ا ن بمجرد تصاافحه وقراءته ،ويمكن

تصاااحيحه وإعادة وصااافه بما يتفق مع مضااامونه ،في حين أن العقد الصاااور

يتع ر معرفة أنه

يخفى عقدا حقيقيا فال يوجد ما يدل على صوريته.
كما أن إثبات صاااورية العقد تخضاااع للقواعد العامة .أما الخط في الوصاااف فإنه يكون بكافة
طرق االثبات ،كما أن القاضاي غير مقيد بتكيف الشاركاء للعقد وله أن يتمساك باألوصااف القانونية
المقررة لكل صنف في إعطاء الوصف الحقيقي للتصرف ،وتطبق عليه النصوص القانونية.

23

واساااااااتنادا على ما تم كره يمكن تعريف العقد الصاااااااور ب نه العقد ال ى توافقت فيه إرادة
الشاااركاء على عدم إحدام آثاره القانونية بالنسااابة لهما .فالغرض الوحيد من وراء إبرامه و إخفاء
عقد آخر ،يسمي بالعقد المستتر ،أو عقد الضد أو بهدف إخفاء حقيقة معينة عن الغير.
كما أنه من الضاارور اإلشااارة إلى تعريف عقد الشااركة المسااتتر أو مثلما يسااميه البعض
بورقة الضااد إ

ناك من يعتبره ورقة إثبات فحسااب ،في حين ي ب البعض إلى أنه يعني أكثر من

لك ،وينصااارف معناه إلى التصااارف القانوني اته ،ول لك فإنه يطلق على جميع العقود المساااتترة،
سواء كان إثباتها بالكتابة أو ب

دليل آخر كالشهادة والقرائن.

24
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و و لدى بعض الفقهاء " مسااتند يعبر عن حقيقة الشااراكة ال

قصااد إلية الشااركاء ما دام

مشاااااااروعا ،ويقصاااااااد منه حفظ حقوق األطراف في مواجهة بعضاااااااهما البعض ،وفى مواجهة
الغير".

25

وما يمكن مالحظته حول

الكتابي إلثبات صورية العقد.

ا التعريف ،إنه يعتبر العقد الحقيقي أو ورقة الضااد الدليل

26

ثانقا ا :شروط تحلق الصورقة في الوا الشر ات
لقد أجمع معظم الفقهاء للتساااليم بوجود صاااورية في التصااارف ما البد من توافر مجموعة
من الشروط.

أوالا -:الشروط اللتع لة ناللتعاقاقن
 -1اللعاصرة ال هنقة:
يشترط في إبرام العقد الصور للشركة ،أن تكون إرادة المتعاقدين متعاصرة

نيا ،أ

يكون صاادور إرادتي المتعاقدين في وقت واحد ،والمقصااود بالمعاصاارة ال نية المعاصاارة التي
دارت في

ن المتعاقدين ،وانعقدت على لك نيتهما وقت صدور التصرف الظا ر ،وإن صدر

التصرف المستتر أو ما يعرف بالعقد الحقيقي بعد لك.

27

ويعد تقدير توافر المعاصرة ال نية من عدمه من اختصاص محكمة الموضوع .أما إ ا
أبرم الطرفان عقد اتفق فيه على شروط معينة في بداية األمر ثم ،اتفقا بعد لك عن العدول عنه
أو التعديل فيه ،فإن لك يعتبر اتفاقا جديد ال تحقق فيه الصورية.
ويرى الفقهاء في

28

ا الجانب " ليس وجود التعاصر الزمنى بين العقدين ،وإنما وجود

تال لعقد آخر،
التعاصر ال ني بينهما ،ول لك تقرر أن العقد محل الدعوى وإن صدر في يوم ٍ

 25خليل حسن مجدى ،مرجع سابق،ص 82
 26محمود عبد الرحيم الديب " المرجع السابق ،ص78
 27سعد ربيع عبد الجبار ،مقال سابق ،ص  93وايضا مجدى خليل مرجع سابق ص 72
 28محمد صبر السعدى ،مرجع سابق ص 163
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بينه وبين العقد اآلخر معاصرة

نية ،وإن العقد األخير ،وإن وصف ب نه إقالة أو تفاسخ ،فهو

في حقيقته حسبما انعقدت عليه نية الطرفان ،وورقة ضد تفيد صورية االتفاق األول.

29

 -2وحاة االطراف:
والجدير بال كر أن أطراف العقد الصااااور  ،م اتهم أطراف العقد الحقيقي نا يشااااترط
اتحاد قانوني وليس شخصي؛ ألنه قد يحرر العقد الصور

من طرف المتعاقدين ،ويحرر العقد

المسااااااتتر وكيالن عنهما أو العكس ،أو وكيل أحد ما مع المتعاقد اآلخر؛ ألن تصاااااارفات الوكيل
تصرفـا قانونيـا إلى األصيل.

30

إال إ ا كانت الصورية وردت على األطراف أو ما يعرف بالصورية بطريق التسخير.

ثانقـاا -:الشروط اللتع لة نعلا الشر ة
 -1الاان:
بمعنى أن ناك عقدا حقيقيا مساتترا أو خفيا ،واآلخر ظا ر أ إرادة الطرفين اتجهت إلى
إخفاء العالقة الحقيقة أو جانب منها وراء العقد الظا ر.

31

وبالتالي إ ا تضاامن العقد الظا ر ما يكشااف عن وجود العقد المسااتتر أو الحقيقي في تحقق
الصااااورية ،حيم ال يوجد إخفاء أو إيهام أو تضااااليل ،ك ن يتضاااامن العقد الظا ر ب ن البائع أبرأ
المشااااااترى من الثمن ،وبالتالي فهو به ا يفصااااااح عن أن ناك عقد حقيقي مسااااااتتر و و الهبة،
وبالتالي ال يمكن إعمال األحكام الصورية.

 29السنهورى عبد الرازق ( " ،)2000الوسيط في شرا القانون المدني ( )2نظرية االلتزام بوجه عام ،االثبات – أثار االلتزام المجلد
الثانى د.ط دبلدا ،ص 1077
 30أحمد اني مختار ،مرجع سابق ص 5
 31محمود عبد الرحيم الديب ،مرجع سابق ،ص 177
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 -2اختالف الاان:
بما أن التصااااارف الحقيقي أو المساااااتتر ،و ال ى قصاااااده الطرفان بالتالي البد من وجود
اختالف بينه وبين التصرف الظا ر ،ل ا قد يكون ناك االختالف بينهما اختالفـاااا كليـاااـاااا مثل
العقد الظا ر ،و بيع لكن في حقيقة و باقي البائع محتفظ بالشاااايء المبيع وال تنتقل ملكيته إلى
المشاترى ،كما قد يكون االختالف بينهما في أركان شاروط العقد مثال أن ي كر في العقد الظا ر
أن السبب الدين و قرض بينما السبب الحقيقي و إقامة عالقة غير مشروعة ،وبالتالي البد من
وجود اختالف بينهما إال اعتبار الثاني مسكد لألول وإضاااااااافة إلى لك أن يسدى اختالف بينهما
إلى استحالة تنفي ما إال نكون بصدد تصرفــا صوريــا.

32

ونخلص من لك أنه ،رغم تعدد التعريفات الفقهية والقضااائية التي تبين مفهوم الصااورية،
إال أن

ه التعريفات تتفق مع بعضاااااها البعض على وجود عناصااااار أسااااااساااااية من أجل تحقق

الصاااااااور ية ،و ى وجود طرفين مت عا قدين ،ووجود ع قدين مختلفين أ حد ما ظا ر و و الع قد
الصور واآلخر مستر ،و و العقد الحقيقي ،ويكون العقدان مختلفان من حيم الطبيعة واألركان
والشروط ،وأن يكون بين العقدين معاصرة

نية .ويجب توافر

ه الشروط في الصورية سواء

كانت مطلقة أو نساااابية .فالصااااورية المطلقة ي التي تلغى كل آثر للعقد الظا ر .أما الصااااورية
النسبية ي التي تعدل فقط في بعض أحكامه.

اللط ب الثاني :أش ال الصورقة وتطنقلاتها في الوا الشر ات
تم التطرق إلى أن عقد الشاااركة الصاااور

و عقد توافقت فيه إرادة الشاااركاء على عدم

أحادام أثااره القاانونياة ،فاالهادف الوحياد من إبراماه و إخفااء عقاد آخر أو حقيقاة معيناة أراد
الشركاء إخفائهما عن الغير ل ا نجد أن العقد الصور للشركة ،قد يختلف عن العقد المستتر في

 32سلطان ،أنور ( " ) 1998أحكام االلتزام ،الموجز في النظرية العامة لاللتزام ،د.ط بيروت ،دار النهضة العربية للطباعة والنشر،
ص .152
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جانب من جوانبه .ففي

ه الحالة نكون أمام صااورية نساابية ،وقد ال يهدف إلى خفاء عقد معين

إنما إخفاء حقيقة ،وبالتالي نكون إزاء صاااااورية مطلقة ،مما يساااااتوجب علينا التطرق الى معنى
كل من الصورية المطلقة والنسبية ،ثم إعطاء أ م التطبيقات لكل نوع منهما.

أوالا :أش ال الصورقة
لقد اسااتقر الفقه على نوعين من الصااورية الواردة في العقد ،أال و ى الصااورية المطلقة
والصورية النسبية ،ل ا سوف نحاول التعرض الى معنى كل منهما.

 -1الصورقة اللط لة:
عرفت محكمة تمييز دبي الصااااورية المطلقة ب نها " ي التي تتناول وجود العقد اته فيكون
العقد الظا ر الوجود له في الحقيقة ،كما إن المدعى يلتزم بإقامة الدليل على صحة ما يدعيه
سواء كان مدعيا أ صال في الدعوى أو مدعيا عليه فيها ،ولما كان العقد العرفي يقت صر أثره
على المتعاقدين وال يمتد إلي غير ما ،وبالتالي فإنه يحق للغير التمسك بصورية العقد ،ويقع
عليه عبء إثبات

ه الصورية التي يدعيها".

33

ويساااااميها البعض بالصاااااورية الكلية ،حيم يعرفها األساااااتا " ديموج " على أنها " اتفاق
الطرفين على أن التصااااااارف المبرم بينهما ال وجود له في الحقيقة ،فهو تصااااااارف و مى يخفى
حقيقة معينة 34،ك ما عرفت ها محك مة النقض المصااااااارية باتفاق طرفين على إجراء ينبئ في
الظا ر عن وجود تصرف قانوني بينهما لم تنعقد إرادتهما أصال على قيامه وااللتزام بآثاره.

35

 33حكم محمكة تمييز دبى بتاريخ  2007/2/18في الطعن رقم  237/ 2006طعن مدنى و 246 / 2006طعن مدنى ،مجموعة القواعد
واالحكام الصادرة عن محكمة تمييز دبي في أحكام الصورية من  2006الى  ،2011محاكم دبي ،حكومة دبي ،إعداد المكتبة
القانونية  2016ص 75
 34عبدهللا سامى ،مرجع سابق ،ص 149
 35عبده ،محمد على ( " )2001نظرية السبب في القانون المدني دراسة مقارنة ،الطبعة األولى ،مجلد( ،)1سوريا ،منشورات الحلبى
الحقوقية.398 ،
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يتضاااااااح أن الصاااااااورية المطلقة " ي تلك المتعلقة بوجود العالقات القانونية في مجملها،
فيكون العقد الظا ر " و عقد صااااااور

ال وجود له ويكون وضااااااع األطراف المتعاقدة ما كان

عليه قبل إبرام التصرف الظا ر ،ك ن يقوم المدين ببيع مال من أمواله بيعـا صوريـا لشخص معين
يتفق معه بموجب ورقة الضد ،إن البيع ال وجود له ،وبالتالي يبقى مالكـااااا ل لك المال ال ى الزال
ب مته المالية ،بهدف اجتناب تنفي دائنيه عليه ،ففي

ه الحالة الوجود ألى عقد اتجهت اليه إرادة

المتعاقدين على االطالق ،إ ال يوجد إال تصرف ظا ر يخفى حقيقة معينة ي اإلضرار بالغير.

36

 -2الصورقة النسنقة:
الصاااورية النسااابية تتناول عنصااارا واحدا أو عدة عناصااار من العالقة القانونية ،بحيم تخفى
األطراف إما طبيعية عالقتها القانونية أو شرطـا من شروط العقد ،أو أشخاص العقد ،أ أنها تخفى
جانبـاااااا من جوانب العالقة الحقيقة القائمة بين الطرفين ،وعليه فإن الصورية النسبية لها عدة صور
ي:

ا
أوال :الصورقة النسنقة نطرقق التستر
عادة ما يكون الغرض من إخفاء طبيعة العقد و إخفاء السبب الحقيقي ،ك ن ي كر المدين في
ساند الدين أن القيمة وصالته نقدا ،وتكون الحقيقة أنه لم يساتلم شايئـااااااااا ،وإنما أراد التبرع بما تعهد
ب دائه لباعم مشاااروع على حساااب األحوال ،فيكون العقد الظا ر قرضاااا والعقد المساااتتر به ،وقد
يكون الغرض من التعهد الوفاء بدين قمار.

37

يرى جانب من الفقه الحاق بطريق التستر بالصورية المطلقة أو التصرف الو مي المحض،
حيم أن ال فرق بينهما من حيم الظا ر ،وعلى سبيل المثال بة و مية أبرمت بغرض إفالت مال

 36محمود عبدالرحيم الديب ،مرجع سابق ،ص 181
 37العمروسى ،أنور ( ،)2004الصورية وورقة الضد فى القانون المدني ،دون طبعة ،دار محمود للنشر والتوزيع ،القا رة ،ص ،39
40

20

المدين الوا ب من متابعة ومالحقة دائنيه ،وبين بة صااااورية يسااااتتر ورائها عقد البيع .ففي كلتا
الحالتين بمجرد إثبات الصورية يختفى العقد الظا ر بالكامل.

38

ل ا يرى األساااااتا مجد خليل حساااااين أنه رغم الشااااابه الظا ر إال أنه ناك وجه اختالف
بينهما .ففي حالة التساااتر نكون إزاء تصااارفين أحد ما ظا ر واآلخر مساااتتر .ففي الهبة الو مية ال
يوجد إال ظا ر .فالمال المو وب لم تنتقل ملكيته من مة الوا ب إلى مة المو وب له نهائيـــا.
أما في الهبة الصورية بطريق التستر ،فهناك فرق حيم لو أبرم بيع مستور بعقد بة سنجد
أن وراء الهبة الظا رة يختفى تصرف قانوني آخر و البيع.

39

ثانقا :الصورقة نطرقق اللهااة
ترد الصاااااورية في
العقد ،و ناك من يطلق على
إال أن

ه الحالة على أحد شاااااروط العقد كسااااابب العقد أو تاريخ العقد أو محل
ا النوع من الصااورية النساابية تعبير الصااورية بطريق ورقة الضااد،

ا النقض قد تعرض للنقد بدعوى أنه لو سلمنا في

ه الحالة بقصور ورقة الضد على

ا

النوع ،ومعنى لك أن الحاالت األخرى للصورية المطلقة أو النسبية ال توجد فيها ورقة الضد ،مع
أنه في كل فرض من فروض الصااورية ناك ورقة الضااد ولو لم تكن أ مجرد اتفاق شاافهي بين
المتعاقدين.

40

ثالثا :الصورقة نطرقق التسخقر
األصاال أن يقوم الشااخص بنفسااه بإبرام ما يشاااء من التصاارفات القانونية إلشااباع ما تقتضاايه
حياته من أموال وسلع وخدمات ،و لك في حدود ما تسمح به قواعد النظام العام ،ولكن أحيانا يكون
الشخص متمتعـاااااااا ب لية األداء الكاملة ،وظروفه تسمح له بإبرام العقود ،ومع لك ال يستطيع
الشااخص أن يبرم العقد بنفسااه؛ ألن القانون يمنعه من مباشاارة

ا التصاارف ،مما يدفع

 38خليل حسن مجدى ،مرجع سابق ،ص 13
 39خليل حسن مجدى ،نفس المرجع ص 15
 40الشكر  ،ايمان طارق " التعاقد باسم مستعار ،كلية القانون ،جامعة بابل ،موقع مكتبة جامعة واسط االلكترونية ص 81
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ا األخير
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إلى التحايل على النص ال ى يمنعه من مبا شرة

ا الت صرف ال ى تقت ضى م صلحته الو صول إلى

إبرامه ،يلج إلي شخص آخر تتوافر فيه الشروط التي يطلبها القانون إلبرام العقد ،بحيم يظهر

ا

ال شخص وك نه يبرم الت صرف لح سابه الخاص وفى الحقيقة ما و إال ستر لمتعاقد آخر ممنوع من
التعاقد لكن مع علم المتعاقد اآلخر ب لك ،وفى
لكن قد نجد حاالت أخرى يكون فيها
مستعار .ففي مثل

ه الحالة نكون بصدد الصورية بطريق التسخير.

41

ا المتعاقد غير عالم به ا التسخير ،كما في حالة التعاقد باسم

ه الحالة ل نحن إزاء تصرف صور أم ال؟

اإلجابة على التساااسل السااابق تسااتوجب التميز بين التصاارفات التي تعقد باساام مسااتعار ،بما
فيها البيع مع حق التقرير بالشراء مع الغير ،وبين الصورية بطريق التسخير.

 -1تلققز الصورقة نطرقق التسخقر ان االسا اللستعار:

42

إن كان كل من الصورية بطريق التسخير ،أو التعاقد بواسطة االسم المستعار شكالن إلخفاء
المتعاقد الحقيقي وراء شااخص المتعاقد الظا ر ،إال أن االختالف يبقى قائمـاااااااااا بينهما ،حيم يعتبر
التعاقد بواسطة االسم المستعار حالة من حاالت النيابة ،فاالسم المستعار أو النائب أو الوكيل عمن
سخره ال يفصح عن نيابته للشخص ال ى يتعاقد معه 43،في حين نجد المسخر في الصورية بطريق
التسخير والشخص المتعاقد معه يعلم بوجود التسخير ،كما إن المسخر في االسم المستعار يبرم
ثالثة عقود كلها جدية .فالعقد األول و عقد وكالة يكون نائب ــا فيها عن األصيل في تصرف معين.
أما العقد الثاني فيعقد المسااتعار أو النائب باساامه مع الغير لحساااب األصاايل أو الموكل .العقد الثالم
فيعقده المسااااتعار أو النائب مع المسااااتعير الساااام أو الموكل مرة أخرى ينقل له بمقتضاااااه أثر العقد
الثاني.

 41الباحثة ،خولة بوقرة المرجع السابق " ص 9
 42إيمان الشكر طارق ،مقال سابق ،ص 4
 43خولة بوقرة " المرجع السابق ص 50
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أما في الصاورية بطريق التساخير ،فنجد عقدين أحد ما صاور يظهر على أن المساخر و
االصيل أو المتعاقد الحقيقي .والعقد الثاني و العقد المستتر بين المتعاقد الحقيقي ال ى اختفى وراء
الشااااخص المسااااخر في العقد األول وبين الطرف الثاني ال ى ارتبط مع المسااااخر في العقد الظا ر
األول.

()44

 -2تلققز الصورقة نطرقق التسخقر ان النقع لع حق التلرقر نالشراء ان الغقر:
يقصد بالبيع مع حق التقرير بالشراء عن الغير ،البيع ال ى يرد فيه البائع والمشترى شرطـاااا
صريحـااااااااا بمقتضاه ،يقرر الشخص ال ى صار مشتريـااااااااا في عقد البيع أن يحتفظ بحقه في تعين
شخص آخر يتم التصرف لحسابه الخاص في وقت الحق محدد ،ل ا قد يشتبه عقد البيع مع التقرير
بالشراء عن الغير مع الصورية بطريق التسخير في الشخص المسخر والمشترى الل ان ال يعتبران
المساااتفيدين النهائيين من التصااارف ال ى يبرمانه ،بل ينقالن الفائدة التي تحققت من التصااارف إلى
شااااااخص أخر يعد و المسااااااتفيد النهائي ،إال أنهما يختلفان حيم نجد المشااااااتر في عقد البيع مع
التقرير بالشاااراء عن الغير أنه ينوه صاااراحة بالعقد المساااتتر ويكشاااف عن وجوده ،وبالتالي تنتفى
الصااورية لفقدان العقد الساارى بصاافة الخفاء ،عكس الصااورية بطريق التسااخير حيم ال يشااار إليه
في العقد الظا ر ،بل يبقى سرا بين الطرفين.

 44السنهور  ،عبد الرازق ( ،)2000الوسيط في شرا القانون المدني العقود التي تقع على الملكية البيع
والمقايضة ،الطبعة الثالثة ،منشورات الحلبى الحقوقية بيروت ،ص .182
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الفصل االول :لسئولقة أطراف الا الشر ة الصوري
نظرا أل مية دور الشااركات على المسااتوى الوطني والدولي ،فقد حظيت با تمام تشااريعي؛
لمواكبة التطور االقتصاد ال ى شهدته دولة اإلمارات العربية المتحدة سواء فيما يتعلق بالشركات
المدنية والتجارية وعن الشركات المدنية ،فقد صدر القانون االتحاد رقم  5لسنة  1985م بش ن
قانون المعامالت المدنية ،حيم تضمن األحكام العامة لعقد الشركة المدنية بوجه عام ونظم بعض
أنواع الشركات المدنية خاص و ى :شركات األعمال والوجوه المضاربة ،و ا التنظيم مستمد من
أحكام الفقه اإلساااااالمي .وال ريب؛ ألن

ه األحكام مالم تتعارض مع طبيعة الشاااااركات التجارية،

تعتبر بمثابة قواعد عامه للشاااااااركات التجارية ،يرجع إليها عند انعدام النص في قانون الشاااااااركات
التجارية وقانون الشااااركات الجديد رقم  2لساااانة  ،2015قانون رقم  15لساااانة  2016بإصاااادار
قانون الشركات التجارية ( )2016 / 15في دولة الكويت.
وسوف نتناول

ا الفصل في المباحم التالية:

المبحم األول :صور الصورية في الشركات التجارية
المبحم الثاني :مسئولية الشريك المتستر في العقد الصور للشركة

اللنحث االول :صور الصورقة في الشر ات التجارقة
ال تقتصر مزاولة التجارة على األفراد ،بل تزاولها أيضا الجماعات من األ شخاص في شكل
قانوني ،و الشركة التجارية فسبب سعة وتنوع المشاريع التجارية والصناعية التي ال يقوى عليها
الفرد بمفرده لما تتطلبه من مجهودات عظيمة وأموال كثيرة ،ل ا يتضاااااااافر األشاااااااخاص ويقومون
بتوحيد جهود م وأموالهم ليتسنى لهم القيام بالمشروعات الكبرى التي يعجز الفرد على القيام بها؛

45

 45البعلبكى عزيز ( )2016الوسيط في الشركات التجارية ،دراسة فقهية وقضائية مقارنة في األحكام العامة والخاصة ،الطبعة الرابعة،
عمان ،األردن ،دار الثقافة للنشر ،ص 6
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ونظرا ألن المشاارع اإلماراتي قد وضااع شااروط شااكلية وموضااوعية؛ إلنشاااء الشااركات و إحاطتها
بحماية قانونية شاااااااديدة ،ف نه قد يلج البعض لاللتفاف حول القانون ،و لك للتملص و الهروب من
نسااابة المساااا مة الوطنية التي حدد ا المشااارع أو اختفاء نية المشااااركة لدى المتعاقدين أو صاااورية
اقتسام األرباا والخسائر بحيم يقوم المتعاقدين بإنشاء عقدين أحد ما ظا ر (صور ) لم تتجه نية
المتعاقدين إلحدام آثاره ،وإنما الهدف منه استيفاء متطلبات إشهار الشركة قانونـااااااااا ،واآلخر عقد
مستتر " و و العقد الحقيقي 46ل ا سوف نتناول

ا المبحم في المطلبين التالين:

المطلب األول :صور الصورية في الشركات التجارية اإلماراتي
المطلب الثاني :مسئولية الشريك المواطن في العقد الصور للشركة التجارية

اللط ب االول :صور الصورقة في الشر ات التجارقة اإللاراتي
قانون المعامالت المدنية اإلماراتي رقم  5لسااانة  1985يتضااامن المبادئ األسااااساااية العامة
التي ي ستمد منها قانون ال شركات اإلماراتي رقم 2ل سنة  2015بو صفه من القوانين المكملة لقانون
الشركات ،والقانون التجار أ صوله العامة ،ويعد ا متممة له فيما لم يرد فيه حكم خاص

47

وعلى

الرغم من أن القانون حدد األركان الموضااوعية العامة والخاصااة ،وك لك األركان الشااكلية كشاارط
النعقاد الشركات وعدم توافر ا يجعل من العقد باطال أو قابال للبطالن.

48

 46أنور العمروسي :الصورية ورقة الضد ،مرجع سابق ،ص 99
 47عبد الحكيم ،عبد المجيد )1993( ،الوافي ،ج 1في مصادر االلتزام ،المجلد األول في العقد ،القسم األول التراضي (ص )129
العراق ،شركة الطبع والنشر األ لية
 48سامى ،فوزى محمد ( ) 2010الشركات التجارية في دولة اإلمارات العربية المتحدة ،شرا ألحكام الشركات التجارية التي وردت
في القانون االتحاد رقم  8لسنة 1984المعدل،إثراء للنشر والتوزيع ،اإلمارات العربية المتحدة ،الطبعة الثانية ،ص 90
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أوالا :صورقة نسنة اللساهلة الوطنقة
تعتبر نسبة المسا مة الوطنية في رأس مال الشركة ركن أساسي وشرطـا من شروط ت سيسها
رأس المال الوطني ،إ نصت المادة العاشرة في فقرتها األولى والثالثة من قانون الشركات اإلماراتي
على أنه "
 -1فيما عدا شركة التضامن والتوصية البسيطة التي يجب أن يكون فيها جميع الشركاء المتضامنين
في أ منها من المواطنين.
 -2يجب أن يكون في كل شركة تسسس في الدولة شريك أو أكثر من المواطنين ال تقل حصته عن
واحد وخمسون بالمائة من رأس المال.
 -3يقع باطال أ تنازل عن ملكية أ حصة لشريك من ش نه أن يسدى إلى اإلخالل بالنسبة المحددة
وفقــا للبندين  1و 2من

ه المادة.

49

يستفاد من تلك المادة أنه يجب أن يكون في كل شركة تسسس في الدولة شريك أو أكثر من
المواطنين ال تقل حصته عن  %51واحد وخمسون بالمائة من رأس مال الشركة ،و لك لضمان
سيطرة و يمنة العنصر الوطني على الشركات التي تعمل داخل الدولة انطالقــا من أن مواطني
الدولة ،م األقدر على رعاية مصالح االقتصاد الوطني ال ى تسا م فيه الشركات التجارية بقدر
كبير.

50

وبالرغم من وضاااوا النص وصاااراحته إال أن

ا الشااارط إ ا ما تم االتفاق عليه يعد مدخل

من مداخل الصورية في عقود الشركات ،ويحدم لك عمدا إ ا ما اتفق مجموعة من الشركاء على
تكوين شاااااركة بينهم يكون أحد أطرافها مواطن إماراتي ،ويدفع له باقي الشاااااركاء األجانب نسااااابة
المسااااا مة الوطنية سااااالفة ال كر؛ حتى يتم إشااااهار الشااااركة قانونـاااااااااااا و لك من خالل عقد ظا ر

 49المنصور  ،محمد العوامي و يوسف ،أمير فرج ( ) 2017الوسيط في الشرا والتعليق على قانون الشركات التجارية الجديد لدولة
األمارات العربية المتحدة رقم  2لسنة ،2015دار الكتب والدراسات العربية للطباعة والنشر والتوزيع ،ص .17
 50الحماد  ،أبى عمر عبدهللا بن محمد ( " )2007الشركة ات المسئولية المحدودة في الفقه اإلسالمى وقانون دولة اإلمارات العربية
المتحدة " بحم مقارن ،دار المسيد ،ص .73
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(صااور ) بينما ناك عقد مس اتتر (حقيقي) مضاامونه ،إن المواطن اإلماراتي له مبلغ مالي يدفع له
حسب االتفاق المحدد بينهم.

51

أقها لن نص اللااة السانلة نننواها الثالثة لا ق :
وقتهى لنا ا
 -1بالنسبة لشركة التضامن ،يجب أن يكون جميع الشركاء مواطنين ،ومن ثم تكون نسبة
الوطنية في

ا النوع من الشركات  ،%100وقد تتكون شركة التضامن من شريكين فقط،

وبالرغم من كونهم وطنيين كشرط من شروط الت سيس ،إال أن العقد يعتبر صوريا إ ا اتفق
كال الطرفين بوجود اتفاق حقيقي مستتر ،إن رأس المال يمتلكه شخصان أجنبيان ،وقد وقع
كال الطرفين في العقد الصور على ورقة إقرار بالحقوق ،فهنا نكون أمام شركة تضامن
صورية تحمل بداخلها شركة تضامن حقيقة لكنها باطة وفقــا لنص الفقرة الثالثة من المادة
 10من قانون الشركات اإلماراتي.
 -2بالنسبة لشركة التوصية البسيطة ،يجب أن يكون الشركاء المتضامنين فيها مواطنين ،ومن
ثم يكون رأس المال ال ى يقدمه وطنـيـا غير أن نسبة مشاركة الشركاء المتضامنين يجب
أال يقل في جميع االحوال عن  ،%51مهما زاد عدد الشركاء الموصيين ،ويترتب على
لك على أنه لو ت سست شركة توصية بشريك متضامن واحد وأربعة شركاء موصين،
فيجب أن يكون الشريك المتضامن مواطنــا ،ويسا م فى الشركة بنسبة  ،%51أما الشركاء
الموصون فقد يكونوا مواطنين أيضـا يمتلكون نسبة  %49أو أجانب يمتلكون النسبة اتها.
 -3بالنسبة لباقي الشركات األخرى ،تكون نسبة مسا مة المواطنين في رأس المال ال تقل عن
 %51سواء كانت مسا مة عامة أو خاصة أو ات مسسولية محدودة.
 -4يجوز استثناء من نسبة ال  %51من مسا مة المواطنين أن يصدر مجلس الوزراء قرارا
بناء على اقتراا من وزير االقتصاد بالتنسيق مع السلطة المحلية المختصة بشسون الشركات

 51أبو سعده ،مصطفى البندارى ( " )2017قانون الشركات التجارية اإلماراتي – طبقا ألحكام القانون االتحاد رقم ( )2لسنة 2015
بش ن الشركات التجارية األحكام العامة – شركات األشخاص – شركات األموال – الشركات ات التنظيم الخاص – الشركات
األجنبية – الجرائم الناشئة عن أعمال الشركات ،الطبعة الثالثة  ،دبي ،مطبعة برليتر ورايزون ومكتبتها ،ص .30
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التجارية في كل إمارة يحدد فيه بعض األنشطة التي يقتصر مزاولتها فقط على المواطنين،
ومن ثم تكن نسبة مسا مة المواطنين في رأس المال المستثمر في

ه األنشطة بعد تحديد ا

.%100
 -5وتكريسـا لمبدأ رأس المال الوطني ،نصت المادة  209من قانون الشركات الجديد على أن
يكون تحديد كيفية وشروط التصرف في األسهم وفقـــا ألحكام

ا القانون واألنظمة

والقرارات التي تصدر ا الهيئة ،والنظام األساسي للشركة بشرط أال يسدى التصرف في
األسهم إلى انخفاض نصيب مواطني الدولة في رأس مال الشركة عما و مقرر طبقــا له ا
القانون.
وقد حرص المشاارع على احترام نساابة مسااا مة رأس المال الوطني في الشااركات التجارية
التي تعمل داخل الدولة ،وله ا نص في البند الثالم من

ه المادة على بطالن أو تنازل عن ملكية

أ حصااة لشااريك من ش ا نه أن يسدى إلى اإلخالل بالنساابة المحددة سااابقـاااااااااا .باإلضااافة إلى جزاء
البطالن ،كما تنص المادة  353من

ا القانون ك لك على أنه يعاقب بغرامة ال تقل عن عشاااارين

الف در م ،وال تزيد على مائتي ألف در م كل شااااااركة تخالف األحكام المقررة في شاااااا ن نساااااابة
مسا مة الدولة في رأس مال الشركات ونسبة المواطنين ففي مجالس إدارتها.

52

وبالنظر في قانون الشاااااركات الكويتي الجديد نجد أنه نص على شااااارط نسااااابة رأس المال
الوطني التي ا شترطها الم شرع اإلماراتي" فقد ن صت المادة (رقم  )12من قانون رقم ( 15ل سنة
 )2016ال يجوز للشريك نقل ملكية حصته في الشركة إلى أجنبي عنها إال برضاء جميع الشركاء،
ما لم ينص في عقد الت سااااايس على حكم آخر ،وال يجوز في الشاااااركات التي تسساااااس بعد نفا

ا

القانون ،أن يترتب على نقل حصاااااة شاااااريك كويتي إلى شاااااخص غير كويتي أن ينقص رأس مال
الشركاء الكويتيين عن  %51من رأس مال الشركة ،ويجب استيفاء إجراءات الشهر وفق ــا ألحكام

 52القليوبي ،سميحة ( )2008الشركات التجارية وفقا للقانون الكويتى ،الكويت ،دار النهضة العربية ،ص .101
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قانون السجل التجار  .على أنه يجوز للشريك أن ينقل للغير المنافع والثمرات الخاصة بحصته في
الشركة ،وال يكون لالتفاق على النقل أثر إال فيما بين المتعاقدين.

53

وبناء عليه يالحظ أن الصااورية في نساابة رأس المال الوطني تتحقق في الشااركات التجارية
الكويتية؛ ألنه غير منصاااوص عليه لك علي خالف القانون اإلماراتي ،فصاااورية عقد الشاااركة في
رأس المال الوطني تتحقق في حالة حدوم اتفاق بين الشاااااركاء علي تكوين شاااااركة ،ويكون دخول
الشاااريك الوطني مساااا م صاااور  ،لم يدفع من األسااااس نسااابة رأس المال المنصاااوص عليها في
القانون  %51بل يدخل شاااريكا مقابل مبلغ من المال متفق عليه مقابل موافقة الدولة علي اساااتكمال
إجراءات الشاااركة ،وت خ الشاااركاء فيما بينهم إقرار حفظ الحقوق أو ورقة الضاااد ،ويعد لك باطال ُ
وتطبيقا ل لك ،وفى إحدى الوقائع التي نظرتها محكمة نقض أبو ظبى ،قام الشااااااريك المواطن ببيع
حصته التي تبلغ  ،%51من رأس مال الشركة إلى شخص أجنبي إلى شخصين أجنبيين ،ولما كان
لك مخالفـااـاا لنص القانون ،فلم يتمكن المشترين من تسجيل

ا البيع في السجل التجار

وتعديل

عقد الشركة؛ حتى يكون ناف ا في مواجهة الغير ،فرفع المحامي عنهم دعوى قضائية بصحة ونفا
عقد البيع؛ ليقوم بتساااااجيل الحكم الصاااااادر فيها فيصاااااح بيعه ،غير أن المحكمة االبتدائية رفضااااات
الدعوى لمخالفة عقد البيع ألحكام قانون الشركات (محل عقد البيع غير مشروع).

54

ثانقاا :صورقة نقة اللشار ة
تعتبر نية المشاااااااركة روا الشااااااركة وجو ر ا ،وفيها تجتمع كل العناصاااااار األخرى ،فهي
كالبوتقة التي تصااب فيها باقي العناصاار األخرى ،وتنصااهر وتكون عقد الشااركة ،وال نغالى إ ا قلنا
أن نية المشاركة ي الشركة اتها.

 53الشمر  ،طعمه ( ) 1999الوسيط في دراسة قانون الشركات التجارية الكويتي وتعديالته ،الطبعة الثالثة عمان ،االردن ،دار الثقافة
للنشر والتوزيع ،ص .50
 54الماحي ،حسين ( )2015الشركات التجارية ،القا رة ،دار النهضة العربية ،ص .90
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فهي رغبة الشركاء في االتحاد والعمل معـاااااااـاااااااا من أجل اقتسام أرباا المشروع المشترك وتحمل
الخساااائر ،و ى ب ات المفهوم مسااا لة نفساااية تنشااا بداخل كل شاااريك ،وتربط بين جميع الشاااركاء،
وتفرض نية المشاركة العمل المشترك بين الشركاء على قدم المساواة في تحقيق غرض ال شركة،
وبفضل

ه النية نجد أن مصالح الشركاء في عقد الشركة متحدة ،وتتجه جميعها إلى وجهة واحدة

بخالف ما يحدم في العقود األخرى.

55

بيان لك أن مصااااالح أطراف العقد بصاااافة عامة متعارضااااة وغير متحدة ،فمصاااالحة البائع
والمشترى والمسجر والمست جر والمقرض والمقترض و ك ا ،ففي كل

ه العقود يبحم كل متعاقد

عما يعزز به م صلحته ولو على ح ساب المتعاقد اآلخر وال يوجد رابط بين
وجه واحدة له ،بل وجهتان متعارضتان ،ويختلف

ه الم صالح وال توجد

ا األمر كليا عن الشركة التي تتحد فيها مصالح

الشركاء ،وتصب في النهاية في تحقيق غرض الشركة ال ى حددوه ،واتفقوا عليه من البداية.
بيد أن آراء الفقه وأحكام القضاء تتوحد على أ مية

ا الركن واعتبروه المميز لعقد الشركة

عن كافة العقود والتجمعات األخرى لألشااااااخاص ،وقد اعتبر الفقه أنه بدون نية مشاااااااركة ال توجد
الشركة حتى ولو تضافرت جهود عدد من األشخاص وسا م كل منهم بشيء ما في عمل مشترك.
وفى أ مية

ا الركن في حياة الشركة تقول محكمة تميز دبى " :ويجب أن يتوافر باإلضافة

إلى الشااروط الموضااوعية الخاصااة السااابقة ركن رابع " و قصااد االشااتراك أو نية المشاااركة و و
انصراف إرادة الشركاء إلى التعاون اإليجابي؛ لتحقيق الغرض ال ى تكونت من أجله الشركة على
أساس من المساوة" 56.وفى رأينا لم يكن المشرع ملزمـاااااا بالنص على نية المشاركة ضمن تعريف
عقد الشاااااركة؛ ألنه وإن كانت النية داخل كل شاااااريك ،فإن ناك مظا ر كثيرة يمكن التعرف على
وجود ا.

 55فايز نعيم رضوان " مرجع سابق " بند  34ص 58
 56محكمة تميز دبى االحكام المدنية الطعن رقم  ،152لسنة  20055قضائية تاريخ الجلسة  2006/3/20مكتب فنى  17رقم الجزء
 1ص 550
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تفسااير لك أن الشااريك ال ى يوقع على عقد الشااركة بإرادته لديه نية المشاااركة ،ومن يوافق
على العمل مع شاااركاء معيين لديه نية مشااااركة ،ومن يقبل أنشاااطة الشاااركة وتتوافق معها نفسااايته
ولديه نية المشاااركة ،ومن يقدم حصااته باساام الشااركة سااواء نقدا أو في صااورة منقول أو عقار أو
عمل ،لديه نية المشاااركة ومن يقبل تحمل خسااائر الشااركة في حالة تحققها لديه نية المشاااركة ،ومن
يطلب االطالع على دفاتر الشاااركة وساااجالتها للتعرف على موقفها المالي ،ويقاضاااى مدىريها على
الخط أو اإل مال في إدارتها لديه نية مشاركة.
أ م ما يترتب على وجود نية المشاااااااركة لدى كل من الشااااااركاء ،و المساااااااوة في المراكز
القانونية بينهما ،فهم جميعـااااااـااااااا على قدم المساواة من حيم الحقوق وااللتزامات التي تترتب على
اشاااتراكهم في الشاااركة ساااواء من حيم اساااتحقاق كل منهم نسااابة ربح معينة أو حق المشااااركة في
اإلدارة واتخا القرارات ،أو حق التفتيش على أعمال الشركة والحق في نصيب في صافى أصول
الشركة عند تصفيتها.

57

وله ا ال توجد بين الشاااااااركاء عالقة تبعية تجعل أحد ما تابع لألخر ،ومن ال يجوز ألحد ما
إخراج اآلخر من الشركة ،ما لم يتوافر سبب لفصله منها وفقـااااااا ألحكام القانون ،وال يجوز حرمان
أ شريك من حقوقه في الشركة ولو باتفاق الشركاء األخرين.
وتتحقق الصورية في نية المشاركة أن الشركاء يتفقون فما بينهم على مشاركة شريكــا منهم
في رأس المال فقط مقابل المشااااااركة في األرباا ،فال يتطلع علي أعمال الشاااااركة وال يتطلع علي
دفاتر ا وال متابعة تطوير ا.
الشااااا د من الحكم أن المطعون ضااااد ا لم يتولد لديها نية المشاااااركة الفعلية ،فهي تطالب بمبلغ من
المال دفعته في الشركة وتطالب بقيمته بعدما الحظت أن الشركة تحقق خسائر.

 57عثمان ،عبد الحكم محمد ( ،)1999الشركات التجارية فى دولة االمارات العربية المتحدة ،منشورات أكاديمية شرطة دبى ،ص
.77
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ثالثا :صورقة اقتساا االرناح والخسائر
إن الغرض من تكوين الشااااااركة " و تحقيق الربح و لكن لك ال يكفي لتكوين الشااااااركة بل
يجب أن يشاترك الشاركاء في تقسايم األرباا و الخساائر ،و تحديد نصايب كل شاريك في األرباا و
الخسااائر يكون بنساابة حصااته في رأس المال .و إ ا لم يحدد نصاايب الشااريك إال في األرباا طبقت
نفس النسااابة في تحمله بالخساااائر .و إ ا لم يحدد نصااايبه إال في الخساااائر طبقت نفس النسااابة على
نطيبه في األرباا ،و عند الشك يفترض أن أنصبة الشركاء متساوية"
كما أن كل شرط من ش نه أن يمنح أحد ال شركاء كل الربح كانت ال شركة باطلة ،كما يبطل
الشرط ال

من ش نه إعفاء الشريك من تحمل أ خسارة ،و نشير إلى أنه إ ا تضمن عقد الشركة

منح أحد الشركاء نصيبــا في األرباا أو في الخسائر أكبر من النصيب ال

يتناسب مع حصته في

رأس المال يكون باطال و مبطال لعقد الشااااركة نفسااااه ،غير أنه يسااااوغ أن يشااااترط لمن قدم العمل
حصة في رأس المال نصيب في األرباا أكبر من أنصبة باقي الشركاء.
لك يعني أن توزيع األرباا و الخسائر يكون بحسب نسبة المشاركة في رأس المال غير أنه
يشترط احترام القواعد الواردة في قانون االلتزامات و العقود.
 أال يتجاوز نصيب كل من الشركاء في الربح و الخسارة و نسبة حصته في رأس المال. أال ي خ أحد الشركاء كل الربح. أال يعفى أحد الشركاء من تحمل الخسائر. يمكن لمن قدم حصاااااته في رأس المال عمال ،أن يشاااااترط تجاوز نصااااايبه في األرباا نصااااايبالشركاء األخرين.
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وتتحقق الصااااورية نا في اتجاه نية الشااااركاء في عدم اقتسااااام األرباا والخسااااائر ،وتوزيع
األرباا والخسااائر بين األشااخاص الحقيقين ،ويحصاال األشااخاص الصااورين على نساابة معينة من
األرباا أو مبلغ معين المقدار بغض النظر عن الربح أو الخسارة في الشركة.

اللط ب الثاني :لسئولقة اللواطن (الشرقك) في العلا الصوري ل شر ة
يثار التساااسل ل الصااورية في عقد الشااركة مشااروعة أم غير مشااروعة؟ و لك بالنساابة
للمواطن الشاااريك ال ى لم يكن لديه رأس مال – شااارط المساااا مة الوطنية – للدخول كمساااا م في
شااااركة أو نية المشاااااركة من األساااااس ،وإنما أراد أن يدخل بصاااافته مواطن إماراتي و لك بمقابل
مالي ،وكانت النية متولدة لجميع الشاااركاء ولكنهم أجانب ال يساااتطيعون الت سااايس بدونه ،ولإلجابة
ا التساااااسل نسكد أن الغاية من الصااااورية غير مشااااروعة ،بغض النظر للساااابب الدافع إلى

علي
التعاقد.
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أوالا :لاى االحتجاج ناالتفاق الصوري في شر ة التهالن
تعد شركة التضامن إحدى شركات األشخاص القائمة على االعتبار الشخصي للشركاء ،فهي
بين أشخاص من و الصفة الطبيعية ،يكونون فيها مسسولين شخصيا في جميع أموالهم بالتضامن
عن ديون الشركة والتزاماتها ،وعليه فإن الشركاء في

ا النوع من الشركات مسسولون مسسولية

تضااااامنية وغير محدودة عن التزامات وديون الشااااركة ،فالشااااريك المتضااااامن مسااااسول عن ديون
الشركة في جميع أمواله ولكل من له حق على الشركة مطالبة أيا من الشركاء المتضامنين الستفاء
حقه ،لك أن شركة التضامن تقوم على الشراكة والكفالة ،فيكون لكل دائن للشركة ضمان عام في
أموال الشركة والشركاء ،و ا التضامن يقتضي أنه إ ا عجز أحد الشركاء عن تسديد ما عليه فعلى
باقي الشاااركاء التساااديد عنه من أموالهم الخاصاااة ،وتنطبق أحكام

ه المساااسولية على أ شاااخص

 58يرى بعض الفقهاء أن ناك صورية مشروعة في حالة أن يميز بعض اآلباء أبنائهم بكتابة عقد بيع لبعض ما يمتلكونه مبررين لك
أنهم كانوا سبب رئيسي في تكوين الثروة معهم و لك اعترافا بجهد م معهم وإن كان الباحم يرى أن جميع التصرفات الصورية
تدخل فى الغش نحو القانون والتحايل عليه ومن ثم فال يوجد تصرف صور مشروع وآخر غير مشروع فجميع التصرفات الصورية
بها تحايل على القانون ألنها تخفي حقيقة
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اشااتمل عليه اساام الشااركة ،حتى وإن لم يكن شااريكا فيها ،و لك متى كان يعلم لك الشااخص بوجود
اساامه على اساام الشااركة ،كما أنه في حال انضاامام شااريك جديد إلى الشااركة فإنه ساايكون مسااسوال
بالتضااامن مع باقي الشااركاء في جميع أمواله عن ديون الشااركة السااابقة النضاامامه والالحقة ل لك،
إال أنه يجوز االتفاق على إعفائه من المساااسولية عن الديون الساااابقة ،و لك بعد إشاااهار

ا االتفاق

في السااجل التجار  .كما أنه إ ا انسااحب شااريك من الشااركة أو أخرج منها بحكم نهائي صااادر من
إحدى الجهات الق ضائية المخت صة؛ فإن

ا ال شريك ال يكون م سسوال عن الديون وااللتزامات التي

تنشاا في متها بعد إشااهار انسااحابه أو إخراجه منها ،و لك بشاارط اتباع قواعد اإلشااهار التي نص
عليها النظام .وفي حال تنازل أحد الشركاء عن حصته ،فإن
تجاه دائني الشاااااااركة ،إال إ ا اعترض الدائنون على

ا الشريك يكون مسسوال عن الديون

ا التنازل خالل ثالثين يوما من تاريخ إبالغ

الشااركة لهم به ا التنازل ،وفي حال االعتراض يكون المتنازل إليه مسااسوال بالتضااامن مع المتنازل
عن

ه الديون .ما يحق اإلشارة إليه نا و أنه على الرغم من أن الشريك يعد ضامنـااااااااا ألموال

الشااركة في أمواله الخاصااة ،إال أنه ال تجوز مطالبة الشااريك ب ن يسد من ماله دينا على الشااركة،
إال بعد ثبوت

ا الدين في متها بإقرار المساااسولين عن إدارتها أو بموجب حكم قضاااائي نهائي أو

سند تنفي  ،وبعد إع ار ا بالوفاء ،ومنحها مدة معقولة ل لك يقدر ا الدائن.
يترتب على
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ه المسااائولية أن يصااابح لدائني الشاااركة نوعان من الضااامان للحصاااول على

حقوقهم الضمان المتمثل في أموال الشركة باعتبار ا شخصا اعتباريا ،و و ضمان خاص بهم دون
ساااوا م فال ينازعهم فيه الدائنون الشاااخصااايون للشاااركاء .باإلضاااافة إلى لك يوجد ضااامان آخر و
األموال الشخصية للشركاء ،و لك بمقتضى الشخصية لهسالء عن ديون الشركة.
وبناء عليه ال يحتاج ب
أو يحد من

اتفاق صور

بين الشركاء يعفى أحد م من
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ه المسئولية المطلقة

ه المسئولية تجاه الغير ،فإ ا اتفق الشركاء صوريـاااااااا على تحديد مسئولية أيـاااااااا منهم

 59رضوان ،فايز نعيم ( ،)2004الشركات التجارية وفقا للقانون اإلتحاد رقم  8لسنة  1984وتعديالته بدولة اإلمارات العربية المتحدة
(ص  )73الطبعة الثالثة ،مطبوعات أكاديمية شرطة دبي.
 60العليكى،عزيز " الوسيط فى الشركات التجارية " دراسة فقهية قضائية مقارنة فى االحكام العامة والخاصة
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بقيمة حصته أو بقيمة مبلغ معين ،فيعتبر

ا االتفاق غير ناف في حق الغير ،وتبقى الشركة شركة

تضامن ،ويس ل الشركاء فيها مسئولية مطلقة في كل أموالهم .أما إ ا تبين إن قصد الشركاء ت سيس
شااركة توصااية بساايطة بحيم تكون مساائولية الشااريك الموصااي فيها محدودة ،ففي

ه الحالة يبقى

الشاارط صااحيحـااااااااا وتكون الشااركة توصااية بساايطة ،حتى ولو وصاافها الشااركاء ب نه تضااامن؛ ألن
تكييف الشاااكل القانوني للشاااركة بحقيقة ما اتفق عليه الشاااركاء وليس بظا ر اتفاقهم ،حيم نصااات
 39من قانون الشااركات التجارية رقم  2لساانة  " 2015شااركة التضااامن ي الشااركة التي تتكون
من شاااركين أو أكثر من األشاااخاص الطبيعيين يكونون مسااائولين شاااخصااايا وبالتضاااامن في جميع
أموالهم عن التزامات الشاااركة " كما نصااات المادة رقم  4من قانون الشاااركات التجارية الكويتي "
شااركة التضااامن ي شااركة تسلف بين شااخصااين أو أكثر تحت عنوان معين للقيام ب عمال تجارية،
ويكون الشركاء فيها مسئولين على وجه التضامن في جميع أموالهم عن التزامات الشركة.
وله ا يمكننا أن نعبر عن المسااائولية التضاااامنية للشاااركاء بقولنا " الشاااريك مسااائول عن كل
ديون الشركة بالت ضامن مع غيره ،إ ا ما ثبت صورية عقد الشركة وال مجال إلقرار حفظ الحقوق
أو ورقة الضد"
وبالرغم من لك فهناك الشااااركات ات المساااائولية المحدودة ،فإنه ناك بعض الحاالت التي
قد تتحول فيها مسااسولية الشااريك أو الشااركاء في

ه الشااركة من كونها محدودة بمقدار مسااا متهم

برأس مالها إلى مسااااسولية شااااخصااااية ،حيم أنهم قد يساااا لون في أموالهم الخاصااااة اتجاه التزامات
الشااااااركة ال تضااااااامنية ،حيم يكون جميع الشااااااركاء فيها مسااااااسولين عن جميع الديون وااللتزامات
المترتبة على الشركة .ويمكن تلخيص

ه الحاالت على النحو التالي:

 .1إ ا لم تكن الشركة مسسسة بشكل صحيح وفقـااـ اا للقانون أو حكم ببطالنها ،يكون الشركاء
ال ين تعاقدوا مع الغير نيابة عن الشركة مسسولين شخصيـاا وتضامنيـاا عن جميع التزاماتها الناشئة
عن تلك العقود (المواد  9و  2/16من القانون).
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 .2إ ا كان عقد ت ساااايس الشااااركة يتضاااامن أية بيانات خاطئة أو غير صااااحيحة في ما يتعلق
بمسااااا مة الشااااركاء في رأس مال الشااااركة ،سااااواء كانت نقدية أم عينية ،يرجع لك إلى حقيقة أن
المادتين  8و  76من القانون يقتضاايان ب ن يسااا م الشااركاء في الشااركة برأس مالها سااواء نقدا أو
عينـاااا ،ويتعين على لك دفع تلك المسا مة بالكامل وقت ت سيسها؛ ألن لك يمثل رأس مال الشركة
و و الضمان الوحيد لدائني الشركة ،وبالتالي تنحصر مسسولية المسا مين ب لك ،وعليه فإن اإلدالء
ببيانات كا بة أو غير صحيحة في عقد ت سيس الشركة ،يعتبر انتهاكـااااا لمبادئ ت سيس الشركة ،وقد
يسد إلى بطالنها مما يترتب عليه في بعض الحاالت اعتبار الشااااااركة شااااااركة واقع ،والتي يكون
الشركاء فيها مسسولون شخصيا وتضامنيـا عن جميع التزاماتها وديونها.
 .3إ ا قامت ال شركة بتوزيع أ أرباا و مية أو ب شكل يخالف ما ن صت عليه أحكام القانون
أو القرارات الصاااااادرة بموجبه ،يحق لدائني الشاااااركة مطالبة الشاااااركاء برد تلك األرباا ،حتى لو
حصااالوا عليها بحسااان نية (المادة  30من القانون) ،نا يك عن أن القانون قد جرم وفرض عقوبات
على أ شخص يوزع أرباا خالفا لما ورد ب حكام القانون (المادة  363من القانون).
 .4إ ا تجاوز عدد الشركاء في الشركة بعد ت سيسها الحد المنصوص عليه في المادة  71من
القانون (و و  50شااريك) ،ولم تقم الشااركة بتصااحيح لك الوضااع عن طريق تقليل عدد الشااركاء
فيها إلى الحد األقصاااى المنصاااوص عليه في القانون خالل مدة أقصاااا ا  3أشاااهر بعد تلقي إخطارا
من ال سلطة المحلية ،اعتبرت ال شركة منق ضية ،ويكون ال شركاء فيها م سسولين شخ صيا وت ضامنيا
عن ديونها والتزاماتها الناشاائة بعد تاريخ مخالفة المادة  71بش ا ن عدد الشااركاء (ويسااتثنى من لك
الشاااااركاء ال ين يثبت عدم علمهم أو اعتراضاااااهم على تلك الزيادة أو إ ا كان لك قد تم عن طريق
الميرام أو بموجب حكم قضائي  -المادة  75من القانون).
 .5إ ا كانت المساا مة في رأس مال الشاركة من قبل أحد الشاركاء عبارة عن حصاة عينية،
وكان تقييم تلك الحصاااااااة الع ينية يفوق قيمتها الحقيقية ،عندئ يتعين على الشاااااااريك ال

قدم تلك
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الحصااة دفع الفرق نقدا للشااركة ،ويكون

ا الشااريك مسااسوال شااخصاايا تجاه الغير عن أ اختالف

يظهر بين التقييم والقيمة الحقيقية لتلك الحصة (المادة  78من القانون).
 .6إ ا كانت الشااااااركة ُتدار من قبل واحد أو أكثر من الشااااااركاء فيها ،فإن أولئك الشااااااركاء
يكونون مسسولين شخصيا وبالتضامن فيما بينهم عن ديون والتزامات الشركة في حال:
أ) عدم بيانهم أثناء تعاملهم مع الغير نيابة عن الشركة ب ن الشركة ي شركة ات مسسولية
محدودة (المادة .)72
ب) عدم تسجيل عقد ت سيس الشركة وكل تعديل يطرأ عليه لدى السلطة (المادة .)15
باإلضاااااااافة إلى كل ما تقدم ،لقد قررت المحاكم المحلية في عدة أحكام صاااااااادر عنها ب ن
الشخصية االعتبارية وال مة المالية المستقلة للشركة والمسسولية المحدودة للشركاء فيها عن ديونها
وفقا لمساااااا متهم في رأس مالها ،فساااااوف يتم تجا لهما بشاااااكل كامل ولن يعتد بهما إ ا ما ثبت ب ن
واحدا أو أكثر من الشركاء في الشركة قد استغلوا تلك المبادئ كوسيلة أو ستار لما يقومون به من
غش واحتيال في تعامالتهم مع الغير أو دائني الشاااااااركة ،وفي مثل

ه الحاالت يصااااااابح أولئك

الشركاء مسسولين شخصيا وتضامنيا عن تلك التصرفات ب موالهم الخاصة.
وعلى الرغم من أن عدم إعمال المحاكم المحلية في الدولة للمبدأين المنصاااااااوص عليهما في
المواد  21و 71من القانون كان نادرا جدا ،إال أنها لن تتردد في ت كيد المسااسولية الشااخصااية ألحد
أو لجميع الشركاء في الشركة في أ من الحاالت الم كورة أعاله.

ثانقا ا :لاى لسئولقة الشرقك الصوري ل شر ة ات اللسئولقة اللحاواة
تتميز

ه الشاااااركة بجمعها بين مميزات كل من شاااااركات األشاااااخاص وشاااااركات األموال

وب تفاديها عيوب كل منها؛ فهي ت خ من شركة المسا مة ميزة المسسولية المحدودة للشركاء وتبتعد
عن إجراءات الت ساايس المعقدة التي نجد ا في شااركة المسااا مة ومن بينها االكتتاب برسوس أموال
ضاااخمة ال يقدر عليها صاااغار المساااتثمرين .كما أنها ت خ من شاااركات األشاااخاص ميزة إجراءات
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الت ساايس السااهلة وغير المعقدة61وميزة العدد المحدود للشااركاء مع إمكانية إدارتهم للشااركة دون أن
يكونوا مساااسولين في أموالهم الخاصاااة ،فتتفادى ب لك الصاااعوبات التي تواجهها شاااركات التوصاااية
البسيطة في إيجاد شركاء متضامنين يس لون عن ديون الشركة في أموالهم الخاصة وبالتضامن فيما
بينهم في الوقت ال

يكون معهم في الشااركة شااركاء موصااين ال يساا لون إال بقدر حصااصااهم في

رأس المال .خالصة األمر أن األ مية التجارية للشركة ات المسسولية المحدودة تكمن في طبيعتها
المختلطة التي تجمع بين شااركات األشااخاص حيم العدد المحدود للشااركاء وبين شااركات األموال
حيم المسسولية المحدودة للشركاء عن ديون الشركة.
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( )1الجانب الصوري للسؤولقة الشر اء في الشر ة ات اللسؤولقة اللحاواة
وتختلف الشركة ات المسسولية المحدودة في حال صوريتها فى

ا الخصوص عن كل من

شااركات التضااامن والتوصااية البساايطة التي يس ا ل فيها الشااركاء المتضااامنون مسااسولية شااخصااية
وتضامنية عن جميع التزامات الشركة .ففي شركات التضامن والتوصية البسيطة ترتبط المسسولية
غير المحدودة للشاااركاء المتضاااامنين ارتباطا وثيقا باكتسااااب سالء الشاااركاء صااافة التاجر إ يعد
اكتسااااب الشاااركاء المتضاااامنين لصااافة التاجر و النتيجة المنطقية للمساااسولية غير المحدودة التي
يتحملها

ا الشريك فيتم إشهار إفالسهم إ ا أفلست الشركة كما يكونون مسسولين عن ديون الشركة

كما لو كانت ديونهم الشخصية.
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وعلى العكس يعد عدم اكتساااب الشااريك في الشااركة ات المسااسولية المحدودة صاافة التاجر
النتيجة المنطقية للمسااسولية المحدودة التي يتمتع بها الشااريك أسااوة بالشااريك الموصااي في شااركة
التوصية البسيطة والمسا م في شركات المسا مة إ تكون ال مة المالية للشركة منفصلة عن ال مة
المالية للشااريك فإ ا أفلساات الشااركة ال يفلس وإ ا اسااتدانت فهي وحد ا التي تقوم بسااداد ديونها من

 61أنظر في إجراءات ت سيس الشركة ات المسسولية المحدودة المواد  42و 43التي تتعلق بت سيس شركة التضامن.
 62د .إلياس نصيف ،موسوعة الشركات التجارية ،المرجع السابق ،ص  14وما بعد ا
 63المادة  39من قانون الشركات التجارية االتحاد .
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رأس مالها دون المساااااس بال مة المالية للشااااريك .وبما أن رأس مال الشااااركة يتكون من حصااااص
الشااركاء فإن كل ما يمكن أن يخسااره الشااريك و حصااته في الشااركة حتى لو كانت ديون الشااركة
تفوق حصص الشركاء.

اللنحث الثاني :لسئولقة الشرقك اللستتر في العلا الصوري ل شر ة
إن قانون الشااااااركات التجارية اإلمارتية يسااااااعى إلى صااااااون حريات األفراد ومصااااااالحهم
الخاصاااة ،كما يساااعى إلى حفظ كيان المجتمع بإقرار النظام فيه وكفالة المصااالحة العامة ومن خالل
ين الفر ضين الرئي سين الل ين ي سعى القانون إلى تحقيقهما ،ترى أن

ا القانون يعتبر مرآة للبيئة

التي يطبق فيها ،حيم يسااتجيب لظروفها وحاجاتها .فهو ال يمكن أن يثبت على حالة واحدة .بل و
متطور في الزمان ومتغير بحسااب المكان .فالقانون قابل للتعديل في كل وقت؛ و لك حتى يسااتجيب
للمتطلبات الجديدة ،وحتى يجد حلوال للحاالت المساااااااتجدة والشااااااااا ة التي يمكن أن تعرض على
القضاء ،وإال تم تغليب الواقع على القانون.
فمن الشاااركاء من يملك المال وال يملك الوقت إلدارته او ال يحسااان لك ،فيلجا الي مشااااركه
الغير عن طريق االساااااتثمار دون مشااااااركته في اإلدارة والعمل ،وكثير من سالء يساااااعي إلثبات
الشااااراكة فقط دون علم بالمخاطر والماالت من حيم الوضااااع القانوني له ه الشااااركة ،ال من حيم
الربح والخسارة كونه من المسلّم به لد الجميع ،وإن كل مشروع تجار عرضه للربح والخسارة،
إال أن الجهل في طبيعة العالقة التعاقدية ،قد تدخل غالبا في دوامه يطول الخروج منها حال وجود
النزاع ال

يكتنف الكثير من العالقات التجارية؛ لعدم تحقق الربح المنشاااود أو الخساااارة ،ونقصاااد

بالشريك المستتر نا الشريك األجنبي ال ى يحمل ورقة ضد على الشريك المواطن ،يحتفظ فيها
بحقوقه ،وسوف نتناول المبحم علي النحو التالي:

المطلب األول :مسسولية الشريك المستتر الشركاء في الشركة ات المسسولية المحدودة
المطلب الثاني :االلتزامات المتبادلة بين جماعة الشركاء في العقد الصور للشركة
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اللط ب األول :لسؤولقة الشرقك اللستتر الشر اء في الشر ة ات اللسؤولقة اللحاواة
تختلف الشااركة ات المسااسولية المحدودة في

ا الخصااوص عن كل من شااركات التضااامن

والتوصاية البسايطة التي يسا ل فيها الشاركاء المتضاامنون مساسولية شاخصاية وتضاامنية عن جميع
التزامات الشاااركة .ففي شاااركات التضاااامن والتوصاااية البسااايطة ترتبط المساااسولية غير المحدودة
للشركاء المتضامنين ارتباط ـا وثيقـا باكتساب سالء الشركاء صفة التاجر ،إ يعد اكتساب الشركاء
المتضااامنين لصاافة التاجر و النتيجة المنطقية للمسااسولية غير المحدودة التي يتحملها

ا الشااريك

فيتم إشاااهار إفالساااهم إ ا أفلسااات الشاااركة ،كما يكونون مساااسولين عن ديون الشاااركة كما لو كانت
ديونهم الشخصية 64،وعلى العكس يعد عدم اكتساب الشريك في الشركة ات المسسولية المحدودة
صافة التاجر النتيجة المنطقية للمساسولية المحدودة التي يتمتع بها الشاريك أساوة بالشاريك المو صي
في شركة التوصية البسيطة والمسا م في شركات المسا مة ،إ تكون ال مة المالية للشركة منفصلة
عن ال مة المالية لل شريك ،فإ ا أفل ست ال شركة ال يفلس ،وإ ا ا ستدانت فهي وحد ا التي تقوم ب سداد
ديونها من رأس مالها دون المساس بال مة المالية للشريك 65.وبما أن رأس مال الشركة يتكون من
حصص الشركاء ،فإن كل ما يمكن أن يخسره الشريك و حصته في الشركة ،حتى لو كانت ديون
الشركة تفوق حصص الشركاء.
لإلحاطة بالجانب "المسااتتر" لمسااسولية الشااركاء في الشااركة ات المسااسولية المحدودة ال
يتمثل في المساااسولية غير المحدودة للشاااركاء ،يتعين علينا إلقاء الضاااوء على الحاالت التي قد يجد
الشريك فيها نفسه مسسوال في أمواله الشخصية وبالتضامن مع غيره من الشركاء وباالطالع على
نصااوص قانون الشااركات التجارية االتحاد  ،تبين لنا أن مسااسولية الشااركاء تتحول إلى مسااسولية
غير محدودة في فرضااين :األول و الفرض ال
الفرض ال

يكون فيه الشااركاء مدىرين للشااركة ،والثاني و

يكونون فيه مجرد شركاء ال يتدخلون في اإلدارة أ "شركاء غير مديرين".

 64د .اني سر الدين ،)2002( ،الشركات التجارية الخاصة في القانون المصر  ،الطبعة الثانية ،دار النهضة العربية.
 65د .محمود مختار برير  ،)2006( ،قانون المعامالت التجارية ،الشركات التجارية ،الطبعة الثانية ،دار النهضة العربية.
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 -1اللسؤولقة غقر اللحاواة "ل شرقك اللاقر"
للشاااااركة ات المساااااسولية المحدودة مدىر أو أكثر يتولى إدارة أمور ا ،وغالبا ما يكون

ا

المدير من الشااركاء أنفسااهم وخاصااة الشااريك الرئيسااي فيها ،ويساا ل الشااريك المدير أو الشااركاء
المديرون قبل الشاااااركة والشاااااركاء والغير عن أية أعمال غش يقومون بها ،كما يلتزمون بتعويض
الشركة عن أ خسائر أو م صاريف تتحملها بسبب يرجع إلى سوء استخدام ال صالحية أو مخالفة
أحكام أ قانون ناف أو عقد ت سااايس الشاااركة أو عقد تعيينهم أو خط جسااايم من جانبهم ،وتسااار
عليهم األحكام الخاصااااة ب عضاااااء مجلس اإلدارة في شااااركة المسااااا مة فيما ال يتعارض مع أحكام
الشركة ات المسسولية المحدودة.

66

وقد يعتقد مدىرو الشااركاء أنهم في من ى عن المسااسولية الشااخصااية والتضااامنية لمجرد أنهم
شااااركاء في الشااااركة ،وأن مسااااسوليتهم محدودة بقدر حصااااصااااهم في رأس المال،

ا فضااااال عن

اعتقاد م أنه إ ا كانت الشركة قد حددت لكل منهم اختصاصات ،فلن يكون أ منهم مسسوال إال عن
األعمال المكلف ب دائها فقط دون غير ا

67

إال أن الحقيقة غير لك ،فقد نص القانون صااراحة على

المساااااسولية التضاااااامنية للمدىرين في حالة تعدد م في ثالم حاالت :األولى ي الحالة التي يخالف
فيها المدير -أو المديرون -حكم الفقرة األولى من المادة  72من قانون ال شركات التجارية االتحاد
التي توجب كتابة اسااااااام الشاااااااركة بطريقة معينة يجب أن يلتزم بها المدير أو المديرون .أما الحالة
الثانية فهي تلك التي تتعلق بسااجل الشااركاء ال

يتعين على الشااركة أن تدون فيه البيانات المتعلقة

بال شركاء وبالح صص التي يمتلكونها ،وأخيرا تتعلق الحالة الثالثة بم سسولية المدير أو المديرين في
حالة انخفاض رأس المال دون أن يعرض األمر على الجمعية العمومية.
وساااااااوف نعرض على التوالي له ه الحاالت الثالم لنبين كيف يمكن أن تتحول مساااااااسولية
الشريك من مسسولية محدودة إلى مسسولية شخصية وتضامنية لمجرد ارتكابه أخطاء بصفته مدىرا
 66د .إلياس نصيف ،)2010( ،موسوعة الشركات التجارية ،الجزء السادس :الشركة ات المسسولية المحدودة،،ص.12
 67د .محمد توفيق سعود  ،)2000( ،تغيير الشكل القانوني للشركات ات المسسولية المحدودة ،دار األمين ،القا رة ،ص 7
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للشاااااركة ،و و ما يتعين على الشاااااركاء المديرين أخ ه في االعتبار؛ حتى ال يفاجسوا أمام المحكمة
ب نهم مسسولون في أموالهم الشخصية وبالتضامن فيما بينهم على عكس توقعاتهم.

أوالا :لسؤولقة "الشرقك اللاقر" ان نقانات الشر ة
نقصااااد ببيانات الشااااركة البيانات التي يتعين على المدير كر ا في اساااام أو عنوان الشااااركة
حسب األحوال ،وتلك الواردة في سجل الشركاء ال

يشتمل على جميع البيانات المتعلقة بالشركاء

من حيم المعلومات الشااخصااية عنهم ،ومن حيم المعامالت التي يجريها الشااريك على الحصااص
التي يمتلكها في الشركة.
 -1لسؤولقة "الشرقك اللاقر" ان النقانات الواراة في اسا وانوان الشر ة
ألن الشاااااركة ات المساااااسولية المحدودة شاااااركة مختلطة فإن المنطق يقتضاااااي أن يكون لها
عنوان يظهر فيه أساااماء الشاااركاء أو أحد م على غرار شاااركات األشاااخاص ،وأن يكون لها اسااام
يتكون من الغرض ال

أنشااااااائت من أجله على غرار شاااااااركات األموال ،و ا بالفعل ما قرره

المشرع اإلماراتي في الفقرة األولى من المادة  72من قانون الشركات.
ومما ال شااك فيه أن اتخا الشااركة عنوانـاااااااااا لها يت لف من أسااماء الشااركاء من شااانه خداع
الغير ،فقد يعتقد أنه يتعامل مع شركة تضامن أو مع شركة توصية بسيطة وأن من ظهر اسمهم في
عنوان الشاااااركة م شاااااركاء متضاااااامنين يلتزمون ب داء كافة ديون الشاااااركة في أموالهم الخاصاااااة
وبالتضااااااامن فيما بينهم ،فيقبل على التعامل مع الشااااااركة فيوليها ثقته ويمنحها ائتمانه ،ثم يفاج بعد
لك ب نه قد تعامل مع شركة ال يس ل الشركاء فيها إال بقدر حصصهم في رأس المال.
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وحرصاا على مصاالح الغير ولمنحهم فرصاة التعرف إلى نوع الشاركة التي يتعاملون معها،
ألزم المشاارع اإلماراتي مدىر أو مدىر الشااركة بإضااافة عبارة " شااركة ات مسااسولية محدودة "

 68د .عبد الحكم محمد عثمان ،)1996( ،الشركات التجارية في دولة اإلمارات العربية المتحدة ،كلية شرطة دبي ،ص  432وما
بعد.

42

في عنوان أو اساااام الشااااركة واختصااااارا عبارة (  .م .م ،).وقد قرر المشاااارع في الفقرة الثانية من
المادة  72توقيع عقوبة على المدير أو المديرين المخالفين ،و لك بمسااااءلتهم في أموالهم الخاصاااة،
وبالتضااامن عن التزامات الشااركة " فضااال عن التعويض إن كان له مقتضااى " ،و و األمر ال
يعني أنه يحق لدائني الشركة في حال تعثر الشركة في دفع ديونها الرجوع إلى مدىر الشركة في
أموالهم الخاصة وبالتضامن فيما بينهم.

69

وفي الحقيقة أن ما يهمنا نا ليس الحديم عن مساااااااسولية المدير في حد اتها بقدر ما يهمنا
لفت انتباه "الشااركاء المديرين" في الشااركة ات المسااسولية المحدودة إلى أنه يتعين عليهم الحرص
في أدائهم لمهامهم كمدىرين للشاااااااركة؛ ألنه في حالة مخالفتهم ألحكام القانون أو ارتكابهم ألعمال
تنطو على الغش أو االحتيال أو الخط الجسااااايم ،فإن مساااااسوليتهم ساااااوف تتحول من مساااااسولية
محدودة بصاافتهم مجرد شااركاء إلى مسااسولية شااخصااية وتضااامنية بصاافتهم مدىرين شا نهم في لك
ش ا ن الشااركاء المتضااامنين 70،كما يتعين عليهم االنتباه إلى أن مسااسوليتهم الشااخصااية والتضااامنية
سااااااوف تكون عن كل التزامات الشااااااركة ،وإنهم ساااااايلتزمون فضااااااال عن لك بدفع تعويضااااااات
للمتضررين.
وتعد المسسولية غير المحدودة للشريك المدير من النظام العام فال يجوز االتفاق على اإلعفاء
منها ،والحكمة من لك ي حرص المشااارع على حماية المتعاملين مع الشاااركة ال ين يجهلون أنهم
يتعاملون مع شاااركة ات مساااسولية محدودة نتيجة لغياب البيان ال

يفيد لك في عنوان الشاااركة،

كما ال يحول شاهر الشاركة دون مساسولية المديرين؛ و لك ألن المتعاملين معها يفترض فيهم حسان
النية ،أ أنهم ال يعلمون أن الشااركة ات مسااسولية محدودة ،وبناء على لك ال يس ا ل المديرون إ ا
اثبتوا سوء نية الغير وعلمه ب ن الشركة ات مسسولية محدودة.
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 69شريف محمد غنام(،يوليو  ،)2012شركة الشخص الواحد في مشروع قانون الشركات االتحاد الجديد ،مجلة معهد دبي القضائي،
عدد 11
 70صبر مصطفى السبك ،)2012(،النظام القانوني لتحول الشركات ،دراسة مقارنة ،الطبعة األولى ،مكتبة الوفاء القانونية.2012 ،
 71عبد الحكم محمد عثمان ،مرجع سابق.
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وجدير با ل كر أن قانون الشاااااااركات التجارية القديم كان يلزم المدير أو المديرين في المادة
 219منه بإ ضافة مقدار رأس مال ال شركة في ا سمها أو عنوانها ،حتى يكون الغير على علم بقيمة
رأس المال ال

يشاااااكل الضااااامان العام بالنسااااابة لهم ،و و األمر ال

كان يحول إلى حد ما دون

تحايل الشااااااار كة على المتعاملين معها ،ودون إيهامهم ب نها تتعامل برأس مال كبير على خالف
الحقيقة ،وكان المدير أو المديرون مساااسولين مساااسولية شاااخصاااية وتضاااامنية في حالة مخالفة
النص [ .]105والغريب في األمر أن المشاااارع ح ف دون مبرر

ا

ا االلتزام في قانون الشااااركات

التجارية االتحاد فاتحا ب لك الباب على مصراعيه أمام أصحاب الشركات للتالعب والتحايل على
المتعاملين معها .و نا يثور التساسل عن قصد المشرع من رفع

ا االلتزام من على عاتق الشركة،

وعما إ ا كان ناك صاالة بينه وبين عدم اشااتراطه حدا أدنى لرأس المال .فإ ا كان األمر ك لك فهو
محل نقاش إ أن عدم تحديد حد أدني لرأس المال ال يتعارض مع ضرورة بيان رأس المال في اسم
وعنوان الشركة؛ ألنه من الممكن اشتراط اإلعالن عن رأس المال حتى لو كان صغيرا .ونرى من
جانبنا أن موقف المشرع في

ا الخصوص محل نظر ،إ ال يجب أن ننسى أن المبدأ العام في

ه

ال شركة و الم سسولية المحدودة لل شركاء بقدر ح ص صهم في رأس مال ال شركة ،وليس الم سسولية
غير المحدودة التي ال تنطبق إال في حاالت اسااااتثنائية نص عليها المشاااارع ،و و األمر ال
أنه في غير

يعني

ه األحوال االسااااتثنائية ،لن يتمكن دائنو الشااااركة من الرجوع إلى الشااااركاء إال بقدر

حصاااصاااهم في رأس المال ،وبالتالي فمن الضااارور أن يكونوا على علم مسااابق بمقدار رأس مال
الشااركة التي يتعاملون معها ،و و ما يسااتوجب اإلعالن عنه في اساام وعنوان الشااركة .ل ا نوص اي
المشااااااارع بمراجعة كل من الفقرة األولى والثانية من المادة  72من قانون الشاااااااركات التجارية
االتحاد  ،وإلزام المديرين ببيان قيمة رأس مال الشاااركة في اسااامها وعنوانها وبتوقيع العقوبة على
المديرين بمساءلتهم شخصيا وبالتضامن فيما بينهم عن عدم تنفي

ا االلتزام.
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ويثور التساااسل عن الفرض ال
الفرض ال

يكون مدىر الشااركة " و المالك الوحيد لها أو بمعنى آخر

تكون فيه الشااااااركة ات المسااااااسولية المحدودة شااااااركة شااااااخص واحد ،كيف تكون

المسسولية في

ه الحالة؟ و ل ستكون مسسولية محدودة بقدر حصته في رأس المال؟

مبدأ المساااسولية المحدودة للشاااركاء " و مبدأ موحد ينطبق على الشاااركات ات المساااسولية
المحدودة ساااااواء كانت متعددة الشاااااركاء أو ات شاااااخص واحد 72.أما فيما يخص التسااااااسل حول
مسااااسولية المالك الوحيد في الشااااركة ات الشااااخص الواحد عن البيانات الواردة في اساااام وعنوان
الشاااااااركة ،فلم ي ت المشااااااارع بجديد وقرر في الفقرة األولى من المادة  72أنه " في حال شاااااااركة
الشخص الواحد يجب أن يقترن اسم الشركة باسم مالكها ،وأن تتبعه عبارة شركة الشخص الواحد
ات مسسولية محدودة" ،ولكن بما أن الشركة تتكون من شخص واحد فإن الغالب أن يكون و اته
مدىر الشااركة ،وفي

ه الحالة تنطبق عليه في حالة مخالفته ألحكام القانون الخاصااة باساام وعنوان

الشاااركة ات األحكام التي تنطبق على المدير في الشاااركة التي تتكون من عدة شاااركاء ،كل ما في
األمر أن مساااسوليته ساااتكون شاااخصاااية فقط في حالة ما إ ا كان المدير الوحيد للشاااركة ،أما إ ا قام
بتعيين مدىر آخر من خارج الشاااركة -و و أمر نادر -فساااوف يكون مساااسوال مساااسولية شاااخصاااية
وتضاااااااامنية مع

ا المدير .ونرى أنه يتعين على المشااااااارع مراجعة الفقرة الثانية من المادة 72

لتوضاايح مسااسولية المدير أو المديرين في شااركة الشااخص الواحد .أما عن مسااسولية المالك الوحيد
في شركة الشخص الواحد عن بيان مقدار رأس مال الشركة فنوصي -إ ا قرر المشرع إلزام المدير
ببيان رأس المال في اسااام وعنوان الشاااركة -ب ن تتم مسااااءلته في أمواله الشاااخصاااية إ ا كان المدير
الوحيد ،وفي أمواله الشخصية وبالتضامن إ ا قرر تعيين مدىر آخر من خارج الشركة.
مما يخفي علي الكثير أن الشاراكة غير المعلنة بطريق رسامي ،إما أن تكون شاركة محا صة
ويتوافر الشاااريك المساااتتر بصااافة عامة في شاااركة المحاصاااة الغير موجودة في قانون الشاااركات

 72د .عزيز العكيلي ،)2000( ،الوجيز في القانون التجار  ،المكتبة القانونية ،الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر
والتوزيع ،عمان.
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اإلماراتي ،ومن سااامات

ه الشاااركة أنها ال يجب توثيقها كساااائر الشاااركات أمام كاتب العدل ،وال

يجب فيها اإلشهار(أ إعالن الشركة) ،والشريك المستتر له الحق الكامل في الشركة حسب حصته
فيها أ صوال ونماء ،ومن الزم

ه الشركة أن يكون ناك سجل تجار مسجل باسم احد الشركاء،

مع عاادم النص علي لااك في النظااام إال أنااه مفهوم منااه ،كمااا إن المحاااكم التجاااريااة لن تنظر في
ه الشركة إال

الدعو ما لم يكن أحد طرفي النزاع تاجرا مسجال حسب اختصاصها .ويشترط في

أن يظهر الشاااريك المساااتتر في التعامالت التجارية ،وإال تحولت إلي شاااركة تضاااامن مع المتعامل
معه فقط من قبل الشااريك المسااتتر (شااركة التضااامن يكون فيها جميع الشااركاء مسااسولين عن ديون
الشاركة في مالهم الخاص ما لو اساتنفدت ديون الشاركة اصاولها) ،بينما شاركه المحاصاه كالشاركة
ات المسسولية المحدودة تكون مسسوليه الشركاء حسب حصصهم في الشركة فقط.

73

فمبدأ حسن النية يعتبر أمرا ضروريا وشرطا الزمـ اا إلقرار نظرية الظا ر لمصلحة الغير.
إال أنه رغم أ ميته ،فإنه ال يكفي لوحده إللزام المالك األصاااااالي بالتصاااااارفات التي يقوم بها المالك
الظا ر .ول ه ا كان ال بد من تقويته بمبدأ الثقة المشاااااااروعة للتالزم القائم بين المبدأين ولت ناول
التكييف القانوني للعقد المستتر نحاول اإلجابة على التساسالت التالي:
 -2لاى ت قف الصورقة ا

أنها الااا لن الناطن

يظهر الت عاقد من ال باطن في عقود الم قاولة ،وعقود اإلي جار وغير ا ،وعقود الم قاولة من
الباطن تعنى :أن يعهد المقاول األول بالعمل محل المقاولة إلى مقاول ثاني إلنجازه ،فإما أن يعهد
إليه بكل العمل أو بجزء منه إلى مقاول آخر ما لم يوجد شااااااار ط يمنعه من لك والشااااااارط ،إما أن
يكون صاااااااريحا أو ضااااااامنيا كما لو كانت طبيعة العمل تفترض مثال االعتماد على كفاءة المواطن
والناظر إلى الصورية في عقد الشركة تختلف تماما عنه عقد المقاولة من الباطن.
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 73الشواربي ،عبد الحميد ،الديناصور  ،الصورية في ضوء الفقه والقضاء ،مرجع سابق ص 86
 74جعفر الفضلى ،)1997( ،الوجيز في العقود المدنية " البيع – اإليجار -المقاولة ،ط ،2عمان ،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،
ص 429
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 -3الخطأ في الصورقة والخطأ في ت ققف العلا
الخط في تكييف العقد يعنى :إعطاء العقد وصااااافا قانونيا ال يتفق مع مضااااامونه ،والخط قد
يكون مقصااود وقد يكون غير مقصااود ،و و يتفق مع الصااورية في أن كال منهما ينش ا عنه مظهر
خارجي يخالف الحقيقة ،إال أنه يوجد اختالف بينهما ،فالعقد الصاااااااور

و" عقد لم تتجه إرادة

األطراف إليه ،في حين أن الوارد خط في تكييفه ،و عقد حقيقي جدى اتجهت إرادة األطراف إلى
تنفي ه ،مهما كانت الغاية الطى أرادو ا ،ولكن تم تكييفه بشاااااااكل خاطئ بما يتعارض مع طبيعته
وشروطه ونصوصه.
إن الغرض من الصاااااورية و الغش نحو القانون أو اإلضااااارار بالغير أو اإلضااااارار بالمال
العام .أما الخط الوارد في تكييف العقد إ ا كان مقصاااااااود فإن الغاية منه تتمثل في التحايل على
القانون ونصوصه األمرة ،أما إ ا كان غير مقصود وصادر نتيجة جهل من أطرافه فإن الغاية منه
ي تنفي شاااااروط العقد ،ك لك األمر فإن مسااااا لة إثبات الصاااااورية بين المتعاقدين تكون بوجه عام
بالبينة الخطية .أما إث بات الخط في الوصاااااااف فإنه يكون بكافة طرق اإلثبات ،كما أن للمحكمة
السلطة التقديرية في إعطاء الت صرف القانوني الوصف الحقيقي له وتطبق عليه النصوص القانونية
الخاصة به.

75

اللط ب الثاني :االلتزالات اللتناالة نقن جلااة الشر اء في العلا الصوري ل شر ة
كما كرنا ب نه يقصد بالصورية إظهار المتعاقدين خالف ما تعاقدوا عليه لسبب قام عند ما،
فهي تتحقق عندما يريد الم تعاقدان إخفاء حقيقة ما تعاقدا عليه ،فنكون بصااااااادد عقدين ،عقد حقيقي
يخفيه المتعاقدان يسااامى بالعقد المساااتتر" و و يوضاااح حقيقة ما اتفق عليه المتعاقدان ،ويسااامى في
العمل بورقة الضاااااد ،والعقد االخر" و العقد الظا ر ،ويسااااامى بالعقد الصاااااور نظرا لكونه غير

 75سامى عبدهللا " نظرية الصورية في القانون المدنى مرجع سابق ص 210
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حقيقي 76،من

ه الرسية يتضح ،أن األ صل في العقود أنها حقيقية ،وعلى من يدعي صورية العقد

عبء إثبات ما يدعيه سااواء أكانت صااورية مطلقة ،والتي تتحقق عندما نكون بصاادد عقد منعدم في
الواقع ،فيكون العقد الظا ر ال وجود له في الحقيقة ،وال تتضمن الورقة المستترة – أ ورقة الضد
عقدا أخرا حقيقيا ،يختلف عن العقد الظا ر ،بل تحتو

ه الورقة تقرير أن العقد الظا ر و عقد

ال وجود له في الحقيقة ،و لك كمن يبيع بعض أمالكه – بيعا صوريا – لقريب يعتزم ترشيح نفسه
لمنصااااب يتطلب وجود

ه الملكية 77.أما عن الصااااورية النساااابية ،و ي التي تتعلق بنوع العقد ال

بوجوده ،فيكون ناك عقدان ،عقد مساااتتر ،و و العقد الحقيقي ،وعقد ظا ر ،و و العقد الصاااور ،
و لك كهبة في صاااورة بيع ،و ه تسااامى الصاااورية بطريقة التساااتر ،وقد تكون الصاااورية النسااابية
بطريقة المضادة ،و ي التي تتناول ركنا في العقد ،أو شرطـاااااـاااااا من شروطه ،و لك كان ي كر في
العقد ثمنـا أقل من الثمن الحقيقي تهربــا من رسوم التسجيل ،أو ثمنـا أكبر من الثمن الحقيقي تهربـا
من األخ بالشااافقة ،ويحتفظ المتعاقدان بساااند مساااتتر ي كر فيه الثمن الحقيقي ،وقد تكون الصاااورية
النساابية بطريق التسااخير ،و لك كمن يرد أن يهب ماال لشااخص ،وتكون الهبة غير جائزة له بساابب
من األسباب ،فيتوسط الوا ب شخصا يسمى مسخرا بينه وبين المو وب له تكون مهمته تلقي الهبة
من الوا ب ،ونقلها إلى المو وب له ،فإ ا أبرم عقد صااور فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص إ ا
كانوا حسني النية أن يتمسكوا بالعقد الصور  ،كما لهم أن يبثوا صورية العقد ال

أضر بهم ،وأن

يتمسااكوا بالعقد المسااتتر .وإ ا تعرضاات مصااالح و الشا ن فتمسااك البعض بالعقد الظا ر وتمسااك
األخرون بالعقد المساااااااتتر كانت األفضااااااالية لألولين ،و يكون العقد المساااااااتتر و الناف فيما بين
المتعاقدين والخلف العام وال أثر للعقد الظا ر فيما بينهم .وإ ا ساااااااتر المتعاقدان عقد حقيقي بعقد
ظا ر ،فالعقد الحقيقي و الصاااحيح ما دام قد اساااتوفى شاااروطه .وفحوى

ه النصاااوص أن دائني

 76السنهور الوسيط ج 2ص1294؛ د.حسن علي ال نون ،النظرية العامة لاللتزامات ص148؛ د .ادريس العبدالو ،)1971( ،
وسائل االثبات في التشريع المدني المغربي ،القواعد العامة ،ج .1ص 334؛ د .وحيد الدين سوار ،)2016( ،التعبير عن االرادة في
الفقة االسالمي ،دراسة مقارنة بالفقة الغربي ،ط ،1مكتبة النهضة العربية ،ص384
 77السنهور  ،الوسيط ،ج ،2ص1431؛ د .حسن علي ال نون ،النظرية العامة لاللتزامات ص449؛ د .محمد فتح هللا النشار،)2000(،
احكام و قواعد عبء االثبات ،دار الجامعة الجديدة للنشر ،مصر ،ص.329
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المتعاقدين والخلف الخاص ،يجوز لهم أن يتمسكوا بالعقد الحقيقي ،على سبيل األصل – ويكون لهم
إثبات الصاااورية بطرق اإلثبات كافة ،كما يجوز لهم التمساااك بالعقد الصاااور  ،متى كانوا حساااني
النية ،أ ال يعلمون وقت تعاملهم مع المالك أن العقد الظا ر و عقد صاااااور  ،بل اعتقد ،أنه عقد
جاد  ،واطما نوا إليااه ،وبنوا عليااه تعاااملهم ،والمفروض أن الغير حسااااااان النيااة ال علم لااه بااالعقاد
المستتر ،وعلى من يدعي عكس لك أن يثبت ما يدعيه ،ولما كان العلم بالعقد المستتر واقعة مادية،
فإنه يجوز إثباته بجميع الطرق ،بما فيها البينة والقرائن 78.أما بالنسااااااابة للمتعاقدين والخلف العام،
فإن العقد ال

ينف فيما بينهم و العقد الحقيقي ال العقد الظا ر ،وعلى من يتمسك منهما بالصورية

عبء إثبات وجود العقد المستتر ال
و ال

يريد التمسك به ،فإ ا لم يستطع إثبات لك ،فإن العقد الظا ر

يعمل به ،ويعتبر عقدا حقيقيا ال صااوريا .أما بالنساابة لكيفية اإلثبات بالنساابة لهم فال تكون

إال بالكتابة أو ما يقوم مقامها؛ ألنه ال يجوز إثبات عكس الكتابة إال بالكتابة ،إال إ ا كان ناك غش
أو احتيال على القانون ،فيجوز في

ه الحالة اإلثبات بكافة وسائل اإلثبات المشروعة قانونـــا.

 78السنهور  ،)1983( ،الوسيط ،ج ،2طبعة ناد القضاة ،ص1392
 79محمد صبر خاطر " مرجع سابق " ص 196
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الفصل الثاني :اآلثار اللترتنة ا

العلا الصوري الشر ة

ال يترتب على الصاااااورية بطالن التصااااارف ،وإنما وجوب االعتداد باإلرادة الجدية الحقيقية
المشاااروعة للطرفين أيا كان نوع الصاااورية و لك إعماال لمبدأ سااالطان اإلرادة ،غير أن أعمال

ا

المبدأ إ ا كان يسد إلى وجوب االعتداد بالتصااااارف الحقيقي دون التصااااارف الصاااااور  ،فإن

ا

األثر يقتصااااااار على المتعاقدين وخلفهما العام دون أن يتعدا م إلى الغير؛ ألن في نفا التصااااااارف
المستتر في حق الغير مساس بمبدأ استقرار المعامالت ،وما يقتديه من وجوب حماية من كان حسن
النية من األشاااااااخاص وقت التعامل ،ول لك فإن آثار الصاااااااورية تت ثر به ين المبدأين ،وتختلف
باختالف من يتعرض إلحكامها.
وآثار الصااورية بالنساابة للغير يقصااد بالغير في الصااورية كل شااخص اعتقد بحساان نية وقت
تعامله ،أن العقد الصاااااااور عقد حقيقي فاطم ن إليه وأقام تعامله على

ا األسااااااااس ،ولما كانت

مصلحته تت ثر سلبـااااااااا أو إيجابا بالتصرف الصور  ،فإن قواعد العدالة ومبدأ استقرار المعامالت
تقتضاااااي حمايته من الضااااارر ال

يجوز أن يلحق به العتماده على مظهر كا ب اتخ ه المتعاقدان

وكان ساااببا في تضاااليله ،وتتحقق

ه الحماية باعتبار العقد الصاااور بالنسااابة إليه عقدا قائما ينتج

آثاره القانونية إ ا اقتضاات مصاالحته التمسااك به ،ويشااترط في الدائن الشااخصااي أن يكون حقه خاليا
من النزاع فحسب ،فهو يعتبر من الغير سواء كان حقه مستحق األداء أو لم يكن ك لك ،وسواء كان
حقه سابقـاااااا في تاريخه على التصرف الصور أم تاليـاااااا له ،وب لك يشبه مركزه مركز الدائن في
الدعوى غير المباشرة وله أن يتمسك بالعقد ال

يحقق التمسك به مصلحته ال صور أو الحقيقي.

أما الخلف الخاص و و كل من تلقى من أحد المتعاقدين حقـااااااا عينيـااااااا على الشيء محل التصرف
الصور  ،فيحق له التمسك ب

من العقدين وفقـااااـااااا لمصلحته ومصلحة الخلف الخاص للمتصرف

بالعقد الصور تفتضيه التمسك بالعقد المستتر فإ ا باع شخص منقوال معينـا بيعـا صوريـا ثم باعه
بيعـاااااااا جديـاااااااا ،فإن مصلحة المشتر تتحقق بالطعن في صورية التصرف الصادر من سلفة إلى
المشااتر الصااور كي ال يساار

ا التصاارف في مواجهته ،وليصااح انتقال ملكية المبيع له .أما
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مصلحته الخلف الخاص للمتصرف إليه بعقد صور فتدفعه إلى التمسك بالعقد الظا ر ،فللمشتر
من المشتر الصور أن يتمسك بالبيع الصور و و العقد الظا ر لسلفه كي يعتبر الحق قد انتقل
إليه من مالك.

80

وتعارض مصاااااالح وى الشااااا ن في التمساااااك بالعقد الصاااااور أو بالعقد المساااااتتر أن

ا

التعارض ال يمكن أن يقع بين المتعاقدين أو بين أحد ما وورثة اآلخر أو بين الورثة أنفساااااااهم؛ ألن
العقد الناف في مواجهتهم جميعـااااااااااا و العقد المسااااتتر وال يتصااااور أن يقع بين أفراد طائفة تتحقق
مصاااالحتها في إتجاه واحد و و التمسااااك بالعقد المسااااتتر أو بالعقد الظا ر .فالتعارض بين مصااااالح
الخلف الخاص ودائني المتصاااارف بالعقد الصااااور غير وارد؛ ألن مصااااالحهم تكمن في التمساااك
بالعقد المستتر والتعارض بين م صالح الخلف الخاص ودائني المتصرف إليه بالعقد ال صور غير
وارد ك لك؛ ألن مصاااااالحهم تدفعهم إلى التشااااابم بالعقد الظا ر ،ول لك يصاااااح القول إن التعارض
المقصود " و ما يقع بين مصالح الغير و م من يتمسك في الغالب بالعقد الظا ر وبين مصالح بين
من يتمسك بالعقد المستتر سواء كان متعاقدا أو وارثـا أو دائنـا شخصيـا أو خلفـا خاصـا للمتصرف
بالعقد الصور  .وسوف نتناول اآلثار المترتبة علي العقد الصور :
المبحم االول :اآلثار المترتبة على صورية عقد الشركة طرفي التعاقد.
المبحم الثاني :اآلثار المترتبة على صورية عقد الشركة على الغير.

اللنحث األول :اآلثار اللترتنة ا

صورقة الا الشر ة ا

طرفي التعاقا

إن أولى األطراف معرفة بمضاامون العقد وظروفه م طرفي التعاقد ،يعلمون العقد الحقيقي
والعقد الصاااااااور  ،ومن ثم فالجهل بطبي عة العقد بينهم تكون منتفية ،وإ ا كان التوقيع على عقد
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الشركة من غير سالء ،فال يصح العقد ومن ثم تثار التساسالت حول مدى االحتجاج بعقد الشركة
الظا ر وعقد الشركة الصور  .وسوف نتناول

ه التساسالت في المطالب التالية:

المطلب األول :االحتجاج بعقد الشركة الظا ر.
المطلب الثاني :ورقة الضد (إقرار الحقوق).
المطلب الثالم :اعتبار الورثة الشرعيين في حكم الطرف.

اللط ب األول :االحتجاج نعلا الشر ة الظاهر (الصوري)
ال يجوز االحتجاج بعقد الشااااركة الظا ر فيما بين األطراف نصاااات المادة المادة رقم ،395
إ ا سااااتر المتعاقدان عقدا حقيقيـااااااااااا بعقد ظا ر ،فالعقد الناف بين المتعاقدين والخلف العام و العقد
الحقيقي.
فمن خالل النص السااااابق نسااااتنتج أنه ال أثر للعقد الصااااور بين طرفيه .فالعقد الحقيقي أو
الخفي

و العقد السار على األطراف وفقـااـ اا لمبدأ سلطان اإلرادة والمفروض أن يظل

ا العقد

و السار وفقـاااااا لقصد المتعاقدين .أما الغير فال يمكن االعتداد بالعقد الحقيقي في مواجهته؛ ألنه
ال يعلم به ،بل أخفى عنه ،ويجوز له التمسك بالعقد الصور

لك لمبدأ استقراء المعامالت المدنية

اإلماراتي.
يتضاااح أن المشااارع جعل من العقد الحقيقي و العقد الناف فيما بين المتعاقدين ،ساااواء أكانا
ما من أبرم العقد مباشرة ،أو تم لك بواسطة نائب ،كما أن

ا العقد و الناف في مواجهة الخلف

العام سااواء أكانت خالفة عن طريق إرم أو وصااية تطبيقـاااااااااا للمادة  394من قانون المعامالت
المدنية اإلماراتي التي تنص على أنه ينصااااااارف العقد الى المتعاقدان والخلف العام مالم يتبين من
طبيعة التعامل أو من نص القانون أن
القواعد المتعلقة بالميرام.

ا األثر ال ينصاااااارف إلى الخلف العام كل لك مع مراعاة
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فالمشااااااارع ال يرتب أثرا إال للعقد ال ى تالقت فيه إرادة األطراف الحقيقة .فاألطراف ال
يلتزمون إال بما اتفقوا عليه فال تسر أثار العقد الظا ر أو الصور ؛ ألنه مجرد واقعة ال آثار لها.
فالعقد المساااتتر و ال ى يرتب آثاره .ففي حالة الصاااورية المطلقة فإن العقد المساااتتر يمحو تماما
العقد الصااور

ال ى تنعدم كل قيمة له .فاإلرادة الحقيقة لألطراف لم تشاا أن تعلق عليه أية قيمة

تسخ في االعتبار ل ا يجب أن يوضاااااااع المتعاقدين في الوضاااااااع ال ى كانا عليه قبل إبرام العقد
الصور .

81

وتبعا ل لك فإن الشااااركة الصااااورية ال يرتب أ أثر فيما بين المتعاقدين وخلفهم العام ،حتى
لو أبرم البيع في شكل ر سمي وتم شهره ،إ يبقى ال شريك بالرغم من ال شهر م سئوال عن ال شركة،
ويجوز له الت صرف فيه بكافة الت صرفات القانونية ،وتكون

ه الت صرفات صحيحة منتجة آلثار ا

بما في لك نقل الملكية إلى المتصرف الحقيقي وال يكسب المشترى الصور أ حق وال يتالعب
البيع في مته أ التوام بالثمن ،إ المعول عليه إرادة الطرفين الحقيقة و ى اتجهت إلى عدم البيع
و عدم أ حدام أ أثر قانوني فال عبرة باإلرادة الصاااااااور ية التي ت ظا رت فقط بمظهر اإلرادة
المتجهة إلى البيع.
أما إ ا تعلق األمر بالصاااااااورية النسااااااابية ،فإن العقد الحقيقي ال يعدم العقد الظا ر إال واقعة
و ك ا .ففي حالة البيع

الثمن الصاااور

و نا البيع حقيقة إال أن الثمن الوارد في العقد المساااتتر

ليس و الوارد في العقد الظا ر ،ويلتزم المشااترى بدفعه الى البائع ،إ ن فالعقد الظا ر ال يعبر عن
تصرف قانوني موجود بل و مجرد ستار تستر وراءه اإلرادة الحقيقة لألطراف.
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اللط ب الثاني :ورقة الها (إقرار حفظ الحلوق)
أوالا :تعرقف ورقة الها
ورقة الضاااااااد " ي تلك الورقة التي يقوم بتحرير ا الطرفان المتعاقدان إلثبات أن العقد أو
التصااااارف أو االتفاقية التي أبرما ا تشاااااير لخالف الواقع تماما ،وإن ما ورد فيها صاااااور وغير
حقيقي ،وإن عقد البيع أو الشراكة التي أبرما ا مثال ي تصرف محض لصالح أحد الطرفين لكونه
بينه وبين الطرف اآلخر أسباب تستلزم إجراء العقد المشار إليه بالشاكلة التي جاء بها ،وإن أحد ما
و المتصارف الحقيقي أو المشاتر الحقيقي ،وإن كان العقد بيعـااااااااا على سابيل المثال وإنه إلثبات
الحقائق المغايرة للوقائع تم تحرير ورقة الضد للعقد الصور الظا ر الم كور مضمونه وتاريخه.

ثانقاا :خصائص ورقة الها
 -1وجوا الاقن اتحا فقهلا الطرفان واللوهدددددددو  :إن اتية المت عاقدين في العقدين السااااااار
والظا ر ،و ات موضااوع التعاقد فيهما تفتضاايه طبيعة عقد الضااد اته من حيم كونه عقدا يلغي أو
يعدل عقدا ظا را بصاااااااورة كلية أو جزئية ،إ من المعروف بدا ة إن إلغاء عقد أو تعديله يعود
مبدئيا لطرفيه أو ألطرافه أنفسهم.
ولكن ال يشترط اتحاد المتعاقدين في العقدين شخصيا بل يكفي اتحاد ما اتحادا قانونيا.
 -2تناقض العلا السدددري لع العلا الظاهر :أ أن ورقة الضاااد تساااتلزم وجود اتفاقين متعارضاااين
االتفاق الثاني يلغي االتفاق األول الظا ر أو يعدله فهما ضاااااادان ال يجتمعان أ اسااااااتحالة تنفي ما
معا ،و ا الشاااااارط و العالمة المميزة لورقة الضااااااد وعلى لك إ ا أمكن تنفي العقدين ،فال يعتبر
العقد السر ورقة ضد.
 -3صدددددورقة العلا الظاهر :بمعنى أن يكون العقد الظا ر و ميا؛ ألن الغرض الوحيد من عمله مع
العقد الحقيقي المساااااااتتر و أن يكون له ساااااااتارا يخفيان به عن الغير حقيقة ما تعاقدا عليه ،فالعقد
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الظا ر معدوم ال أثر له قانونـاااااااـاااااااا؛ ألن المتعاقدين لم يقصداه وليس ناك ال إيجاب وال قبول ولم
يقصدا منه إال أن يكون قناعـا للعقد المستتر الحقيقي ليخفيا الحقيقة عن الغير.
فالعقدان الظا ر والمساتتر إ ا ما عقدان متعاصاران يصادران معـااااااااا في وقت واحد ،وال تشاترط
المعاصرة المادية بل تكفي المعاصرة ال نية.
 -4الع لا الحلقلي اللسدددددددتتر قاار لو حا ا

هاا أو ت عا قل الع لا ال ظاهر

ارتضااااى الفريقان تنظيم العقد الظا ر بالشااااكل ال

اقا أو جزئ اقا :إ ا

برز فيه – و و أبعد ما يكون عن التعبير عن

حقيقة مراد ما – فما لك إال لعلمهما ب ن العقد المسااتتر ال

تضاامن إرادتهما الحقيقية قادر لوحده

على دم أو تعديل العقد الظا ر بصورة كلية أو جزئية ،أ بالقدر ال

يغاير فيه الحقيقة.

ثالثا :ش ل ورقة الها
ال يوجد في القانون اإلماراتي أو الكويتي ال

اسااااااتمد معظم مواده من القانونين السااااااابقين

نص يحدد ورقة الضااااد .وقد ترك المشاااارع شااااكل ورقة الضااااد للقواعد العامة ولحرية المتعاقدين
يحررونها بالشااااكل ال

يرونه مناساااابا و لك مع مراعاة القاعدة الفقهية " أن األصاااال في األشااااياء

اإلباحة ".فقلما يهم الشاااااااكل ال

يرتديه العقد المساااااااتتر أو العقد الظا ر ،ويكفي توفر الشاااااااروط

والخصائص المكونة لعقد الضد؛ حتى تنطبق أحكام الصورية.
مع الت كير أو ورقة الضد تمثل تصرفـاااااـاااااا قانونيا ثنائيا باعتبار ا عقد مستتر بين متعاقدين
اجتمعت إرادتهما لتحقيق آثار ونتائج

ا العقد ،والتصااارف القانوني و إرادة تتجه إلى إحدام أثر

قانوني كالعقد.
أما الواقعة القانونية فهي حادم ماد يرتب عليه القانون أثرا ساااااااواء أكانت اإلرادة اتجهت
إلى إحدام

ا األثر أم ال.

وتجدر اإلشاااارة الى أن العقد المساااتتر و العقد الظا ر يمكن أن ينظما بشاااكل ساااند عاد أو
بشكل سند رسمي ،ويمكن أن ينظم أحد ما بشكل سند عاد  ،وينظم اآلخر بشكل سند رسمي.
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رانعـاا :آثار ورقة الها
كما كرنا فورقة ال ضد أو عقد ال ضد و عقد يكتب سرا بين متعاقدين ليمحو أثر عقد ظا ر
أو ي عدل ف يه أو بع بارة أخرى ليمحو أثر الع قد ال ظا ر كل يا أو جزئ يا ،ك ما إ ا أراد مدىن تهريب
شيء له من دائنة فيبيعه بيعـااااااااا صوريا آلخر ،وي خ عليه ورقة ضد تفيد الصورية ،وأن الشيء
الزال ملكه ،فالعقود الصورية إ ا تحو غشـاااـاااا أو تغييرا للحقيقة يساعد على الغش ،ول لك منعتها
القوانين الفرنسية القديمة بل وكانت تعاقب على الصورية ،وتحرير ورقة الضد في بعض األحوال
بغرامة كبيرة.

اللنحث الثاني :األثار اللترتنة ا

الا الشر ة ا

الغقر (الخ ف العاا والخاص)

يعرف الخلف أنه من تلقى عن ساالفه ملكية شاايء معين بال ات أو حقـااااااااا عينيـااااااااا على

ا

الشيء 83.بمعنى أن الخلف الخاص " و من يتلقى من سلفه حقـااـااا معينـااـااا كان قائمـااا في مة

ا

السلف سواء كان الحق عيني ـ ـا ،كما في الحق ال

ينتقل إلى المشتر أو المو وب له أو الموصي

له بعين معينة أم كان حقـاااااـاااااا شخصيـاااااـاااااا ،كما في الحق ال

ينتقل من المحيل إلى المحال إليه.

فالخلفية نا خلفية خاصااة على حق يثبت على عنصاار محدد ،و ليس على عنصاار مشاااع في ال مة
المالية.
و بما أن المشاااارع اإلماراتي لم ينظم العالقة بين الساااالف و الخلف الخاص ،فيمكن بيان أثر
العقد بالنسبة له ا الخلف في ضوء المبادئ القانونية العامة و ا تداء بحكم التشريعات المقارنة.
ومن خالل المادة  394من القانون المدني نستنتج أن المشرع أراد حماية الغير حسن النية،
و لك اساااااتثناء من القواعد العامة القاضاااااية باإلرادة الحقيقة دون االعتداد باإلرادة الظا رة ،حيم
خول له التمسااك به وتجا ل العقد الحقيقي باعتباره عقدا مسااتترا ال يعلم به مادام يحقق له مصاالحته

 83عبد المنعم البدراو  ،)1975( ،النظرية العامة لاللتزامات في القانون المدني المصر  ،مكتبة سيد عبدهللا و به،القا رة ،ص
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وبشااارط أن يثبت

ا الغير حسااان النية ،لك تجسااايدا لمبدأ اساااتقرار المعامالت واحترام أوضااااع

الظا ر.
المطلب االول :أحكام الغير في نطاق الصورية
المطلب الثاني :مضمون الحماية

اللط ب األول :أح اا الغقر في نطاق الصورقة
الغير و مصطلح ليس له معنى ثابت دائما ،بل يتنوع معناه ويتغير حسب المكان واألنظمة
القانونية .فالغير في الت صرفات ال صورية يختلف عن الغير في ال شهر ،والغير في مو ضوع الر ن
يختلف عن الغير بالنسااااابة آلثار التصااااارف ،وعن الغير في ثبوت التاريخ .وبما إن مفهوم الغير له
طابع متميز في

ا الصاادد ساانحاول تحديده بمحاولة إيجاد معيار بموجبه يسااتبعد من ال يعتبر غير

(أوال) ومن ثم تتحدد طائفة أشخاص الغير (ثانيا ).

أوالا :لعقار تحاقا الغقر
لقد أختلف الفقه حو معيار الغير في العقد الصاااااااور  ،فهناك جانب يرى أن تحديد الغير يتم
على أساس المسئولية عن نشوئه إال أن

ا الرأ تعرض لالنتقاد؛ ألنه يشتمل على إدخال فكرة

العقوبة في حين ال يترتب على الحكم بالصورية سوى عدم نفا العقد الصور في مواجهة الغير.
ويقترا األ ستا السنهور معيار أخر يقول فيه " الوضع القانوني في الصورية ال ى يكون
أساسا في تحديد معنى الغير ،يتلخص في وجوب حماية كل من اعتمد العقد الصور واطم ن إليه
معتقدا بحسن نية أنه عقد حقيقي فبنى عليه التعامل.
و ناك رأى آخر يقول أن كل من ال يوقع على العقد يعتبر من الغير.
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وعلى الرغم من بساااطة

ا المعيار إال أنه يجعل من بعض األشااخاص ال ين م طرف في

العقد الصااور يسااتفيدون من الحماية ،خاصااة لما نكون بصاادد صااورية بطريق التسااخير ال يوقع
المتعاقد الحقيقي على العقد الصاااااااور بطريق التساااااااخير ،وال يعلن عنه في

ا العقد ،فال يمكن

اعتباره من الغير
إال أن الراجح فقهيـااا وقضائيـااا أن الغير في العقد الصور

و من لم يكن طرفـااـااا فيه وال

ممثال فيه ،وبنى بحسن نية تعامله مع المتصرف إليه بالعقد الصور على أن

ا العقد حقيقي.
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ثانقا ا :أشخاص الغقر في العلا الصوري
على ضااااااوء تحديد معيار الغير ،يمكننا أن نعرف على وجه الدقة االشااااااخاص المشاااااامولين
بالحماية مع مالحظة أن المشااااااارع في المادة  394من قانون المعامالت المدنية يعتبر الخلف
الخاص والدائنين من الغير عكس ما

ب إليه المشاارع الفرنسااي ال ى اكتفى ب كر مصااطلح الغير

في المادة من القانون المدني ،دون أن يحدد ما يته وفق ما سااااابق بيانه نتعرض ألشاااااخاص الغير
بالنسبة للعقد الصور فيما يلى :الخلف الخاص والدائن:
 -1الخ ف الخاص:
تنص (المااادة  )394من قااانون المعااامالت الماادنيااة اإلماااراتي على أنااه " إ ا أبرم عقااد
صااااور  ،فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص .....فالمادة واضااااحة في

ا الشاااا ن ،حيم أضااااافت

صفة الغير على الخلف الخاص للمتعاقدين ،ويعتبر خلفـ اا خاصا لكل شخص اكتسب حقـااـ اا (سواء
كان عينيا أو شخصيا) من أطراف العقد الصور على الشيء محل التصرف الصور .
وبه ا المعنى يعتبر خلفا خاصا لكل من الدائن المرتهن والمشترى بعقد جدى والمو وب له
والمحال إليه بالحق ،أ

و خلف خاص للمحيل في الحق المحال به والموصاااااااي له بعين معي نة

التركة سااواء أكسااب حقه قبل أو بعد التصاارف الصااور  ،إال أن ناك جانبا يرى وجوب قصاار
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صاافة الغير على الخلف الخاص ،ال ى كسااب حقا عينيا على الشاايء محل التصاارف الصااور فى
ا الرأ أن

التاريخ الالحق له ا التصاااااارف .فحسااااااب

ا الخلف الخاص و ال ى يحق له وحدة

التمسااااااك (بالمادة  )394من القانون المدني و و جدير بالحماية من التصاااااارفات المسااااااتترة؛ ألن
ا

الخلف الخاص ال ى كسااااب حقه على شاااايء محل التصاااارف الصااااور في وقت سااااابق على

التصرف محمى بقواعد الشهر بالنسبة للحقوق العينية االصلية أو قواعد قيد الحقوق العينية التبعية
أو قواعد الحيازة بالنسبة للحقوق المنقولة.

86

وإن الخلف الخاص ال ى تعامل مع الساالف في طريق سااابق على إبرام العقد الصااور ليس
من الغير ،فهو لم ينخدع في الظا ر وكيف ينخدع في ظا ر غير قائم لحظة تعامله مع السلف.

87

كما إن قواعد الصاااورية و قواعد اساااتثنائية ال تنطبق إال على من توافرت عليه شاااروطها،
وشاااروط انطباق

ه لقواعد ي انخداع في الظا ر ،و و ما لم يتحقق بصااادد الخلف الخاص ال ى

نش حقه في وقت لم يكن فيه العقد الصور قد أبرم بعد.
ويسااتند األسااتا مجدى حساان خليل في ت كيد صااحة حجته ،إال أن الخلف الخاص ال ى نشااا
حقه الحقـاـاا للعقد الصور

و الجدير بالحماية فهو مقصود في المادة  394من القانون المدني إال

إ ا كان الخلف الخاص عالمــا وتسلب منه الحماية؛ ألنه عالم بالعقد المستتر لم ينخدع بالظا ر.

88

و يعني لك أن الخلف الخاص يتلقى الشيء أو الحق بالحالة التي كان عليها في مة سلفه و
وضعه الحقوقي ال

تحدد بالعقود السابقة التي أبرمت بش نه فه ا المبدأ ما و إال تطبيق لمبدأ أخر

معروف ،فاقد الشاايء ال يعطيه ،فكافة الحقوق و االلتزامات المتصاالة بمحل االسااتخالف والناشاائة
بموجب عقود أبرمها السااالف تنتقل إلى الخلف الخاص في الوقت ال

ينتقل فيه الشااايء إليه ،فمثال

و على مسااااااتوى الحقوق .إ ا كان البائع لعقار قد اكتسااااااب قبل البيع حق إرفاق مرور لفائدة عقاره
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على عقار مجاور ،فإن مشاااااااتر
ال مشاااااااتر إ ن من العقد ال

لك العقار يتلقاه من البائع مع االرتفاق المقرر له ،و يساااااااتفيد

أبرمه البائع مع صاااااااااحب العقار المرتفق به المجاور رغم كون

المشتر لم يكن طرفـاااااا فيه ،وك لك مثل الحقوق التي يكون الغرض منها درء الضرر عن الشيء
كحالة ضمان العيوب الخفية .فالمنطق إ ن و ارتباط الحف بالشيء و ليس بالشخص.

89

أما على مستوى االلتزامات ،فإ ا كان بائع العقار مثال قد أنش على العقار إرفاقا أو ر نا
رسميا أو أن يكون

ا العقار مسجرا للغير ،فإن مشتر

ا العقار يتلقاه مثقال به ه التكاليف و

االلتزامات التي قررت عليه قبل البيع ،و يثار بها رغم أنه لم يكن طرفــا في العقد مصدر ا .و
من

ه االلتزامات أيضا تلك التي تقيد من استعمال حق الملكية.

90

وعلى الخلف أن يكون عالما بااللتزامات و الحقوق التي رتبها تصرف سلفه مع الغير،
حيم يمكن أن ينتقل إليه شيء و منها و المقصود بالعلم نا العلم اليقيني ،إال أنه ومع لك يجب
التمييز بين الحقوق و االلتزامات.
فعلى مساااتوى الحقوق ال يلزم أن يتوافر عند تلقي الخلف الخاص للشااايء محل اإلساااتخالف
علمه الحقيقي بالحقوق التي يتمتع بها لك الشيء و إنما يكتفي بمجرد العلم االفتراضي.
 -2الاائنون:
تتمثل فئة دائني المتعاقدين في الدائنين العادين في األطراف المتعاقدة ،وقد كان جانب من
الفقه يرفض اعتباره من الغير ،وحجته في لك أن سالء الدائنين كانت لهم ثقة مدىنه ،وقد اعتبر
األساااااااتا ة  barde ،bauderey – lacantinerie ،cabitant ،Collinأن سالء الدائنين
يدخلون ضاااااامن فئة الخلف الخاص ،أما األسااااااتا  planiolاعتبر م يمثلون فئة خاصااااااة ،إال أن
األساااتا  dagotيرى ب ن الثقة التي وضاااعها سالء الدائنون في مدىنهم ي التي تجعلهم جديرين

 89حسن علي ال نون ( ،)2003الوجيز في النظرية العامة لاللتزام ،الطبعة األولى  ،دار وائل للنشر ،ص .60
 90السنهورى ،عبد الرازق أحمد " الوسيط في شرا القانون المدني الجديد(،ص  )96 -دار إحياء الترام العربي،بيروت.
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بالحاجة ،وقد ساااااامح القانون لهسالء الطعن في تصاااااارفات مدىنهم عن طريق الدعوى البوليسااااااية،
ودعوى الصورية ليست إال وسيلة أخرى لحماية مصالحهم.
وطرحت

ه المسااا لة خاصاااة في (المادة  )1321من القانون المدني الفرنساااي التي جاءت

عامة بقولها أن " العقود المسااتترة ال تنتج أثار ا إال فيما بين متعاقديها وال يكون لها آثر ضااد الغير
" ،وا ا كان العقد الصور عقد بيع ،فإن دائن البائع الصور يعتبر من الغير ،ويحق له أن يتمسك
بالتصرف الحقيقي؛ ألن مصلحته تكمن في لك العقد ال ى بمقتضاه يعتبر الشيء.
محل العقد لم يخرج من ملك البائع أ من الضمان العام.
ودائن المشااترى الصااور يعتبر أيض اا من الغير إال أن مصاالحته تكمن في العقد الصااور
وال ى من خالله يعتبر الشااااايء المبيع دخل في الضااااامان العام له ا الدائن ،وإ ا باع شاااااخص عينا
ثان بين البائع الصور األول
آلخر بيعا صوريـ اا وباعها المشترى الصورى بيعا صوريا لمشترى ٍ
(و و دائن للمشترى منه بموجب ورقة الضد) ،يعتبر من الغير بالنسبة للعقد الصور الصادر من
المشااااترى إال لو كان إلى المشااااترى الثاني.

91

وبالتالي يعتبر الدائن من الغير في العقد الصااااور

سواء أكان حقه مثل حق االداء أو غير مستحق األداء خاليا من النزاع وسواء كان حقه سابقـاا على
التصرف أو تاليا له.

92

أما إ ا اساااااتعمل الدائن العاد الدعوى غير المباشااااارة أ باسااااام المدين ،ففي
يعتبر من الغير .فالدائن في

ه الحالة ال

ه الدعوى ليس إال نائبا قانونيا عن المدين فليس له إ ن من الحقوق

أكثر مما لمدىنه طبقـاااااـاااااا للمادة  394من القانون المدني ،وتبعـاااااا ل لك فإنه يفقد الحق بالتمسك في
العقد الظا ر.

93
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ثالثا ا :آثار ورقة الها (العلا الحلقلي) ل غقر
لدائني المتعاقدين والخلف الخاص متى كان العقد صور أن يتمسكوا بالعقد الصور متى
كانوا حسااانى النية ،كما أن لهم أن يتمساااكوا بالعقد الصاااور  ،كما لهم أن يتمساااكوا بالعقد المساااتتر
ويثبتوا بجميع الوسااائل صااورية العقد ال ى أضاار بهم ،وإ ا تعارضاات مصااالح وى الش ا ن فتمسااك
بعضهم بالعقد الظا ر ،وتمسك اآلخرون بالعقد المستتر كانت األفضلية لألولين.

94

وحفاظـااااااااـااااااااا علي استقرار المعامالت المشرع لم يحرم الغير والخلف الخاص من التمسك
بورقة الضد شريطة ،أن يثبتوا وجود ا بكافة طرق اإلثبات ،إال أنه إ ا تعارضت مصالح األطراف
مع بعضهم ،فالعقد الناف

و العقد الصور وال وجود للعقد المستتر.

وفى حكم لمحكم تمييز دبى أن عبء إثبات الصورية وقوعه علي عاتق من يدعيها علة لك
الطعن بالصاااورية التي يتعين على المحكمة بحثه والبت فيه شااارطه ،وإن األصااال و براءته ،وإن
عبء اإلثبات يقع على من يدعى خالف لك األصاال ،وبالتالي فإن عبء إثبات الصااورية يقع على
عاتق من يدعيها ،وإن الطعن بالصاااااااورية التي يتعين على المحكمة بحثه والبت فيه يلزم أن يكون
صريحا في

ا المعنى وال يفيد مجرد الطعن بالتواطس واالحتيال.

95

إال أنه ناك من يرى أن الدائن العاد حسن النية ،ويبقى محتفظ بصفة الغير حتى لو مارس
حقوق مدىنه عن طريق الدعوى غير المباشاارة ،فحسااب رأيه أنه من الخط  ،وأن نميز بين الدائنين
العاديين ال ين يتصاارفون بمقتضااى حق خاص وبين الدائنين العادين ال ين يكتفون بممارسااة دعوى
مدىنهم بطريق غير مباشاااااار؛ حتى نتوصاااااال به ا التمييز الى التقرير ب نه في الحالة األخيرة تكون
ورقة الضاااااااد ناف ة في حقهم بخالف الحالة األولى ،حيم يظلون معتبرين من الغير بحجة أنه ليس
لهم من الحقوق أكثر مما لمدنمهم ،ففي نظر

ا الفقه أن الدعوى غير المباشاااارة ما ي إال وساااايلة
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او إجراء تحفظي يمارسااااااها الدائن العاد للمحافظة على الضاااااامان العام المقرر للدائنين على مة
مدىنهم المالية مكونات

ا الضمان العام ال يمكن أن يجرى تعديلها بمجرد ورقة الضد.

96

ح ا نعض الفئات واألشخاص ولاى ااتنارها لن الغقر.
مما ساابق نسااتنتج أن المشاارع بغية تالفى الغموض ال ى يحيط بمفهوم الغير عبر عن مدلول
ه العبارة باستعماله عبارة الدائنين والخلف الخاص ،و ا ما يسدى الى طرا التساسل التالي:
ل فعال الدائنون والخلف الخاص ما الشخصان الوحيدان الجديران بالحماية؟
أ

ل المادة كرت الغير على ساابيل الحصاار أم على ساابيل المثال؟ أما أن ناك أشااخاص

أخرين تشملهم الحماية كالشفيع والمدين في حوالة الحق الصورية؟
اإلجابة على

ا التساااااااسل تقتضااااااى الوقوف على ما

ب إليه الفقه ،حيم انقساااااام في

ه

المس لة إلى قسمين:
 يرى جانب أن مدلول الغير في العقد الصااااااور يقتصاااااار على دائني المتعاقدين وخلفهمالخاص فقط فحساااب وجهة نظر

ا االتجاه

ناك ثالم طوائف األولى طائفة المتعاقدين والخلف

العام والثانية طائفة الغير والتي تشمل الدائن الشخصية والخلف الخاص للمتعاقدين الثالثة ليست ال
من طائفة المتعاقدين وال من خلفهم العام ،كما أنها ال تدخل ضااامن طائفة الدائنين العادين والخلف
الخاص ،وال يسااارى في حقها إال التصااارف الحقيقي ،ويدخل ضااامنها الشااافيع والمدين في الحوالة
الصورية.

97

ل ا يرى األسااتا الساانهور إ ا ما باع شااخص عقار اآلخر و كر ثمنا أقل من الثمن الحقيقي
للتخفيف من رساوم التساجيل ،فإن الشافيع في
بالثمن الم كور في العقد الصاااااور

ا العقار ال يمكن أن يعتبر غيرا ،وال يمكن التم سك

لألخ بالشااااافعة ،بل عليه دفع الثمن الحقيقي إ ا أثبته البائع أو

Fernand David, de laction en declaration de simulation, universite de poitiers,1921
نقال عن كتاب الصورية فى التعاقد للباحثة خولة بوقرة مرجع سابق ص 95
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المشترى؛ ألنه يستمد حق الشفعة من التصرف الصور  ،فهو ب لك يفتقد شرطـاااااااـاااااااا من شروط
الغير ،و و أن يكون لحق الغير مصدر يغاير التصرف الصور .

98

كما ال يعتبر المدين في الحوالة الصورية غيرا بالرغم من أنه ليس طرفـااـ اا في

ه الحوالة،

فإ ا ما طالبه المحال إليه الصااااور بالوفاء ،فال يجوز له أن يمتنع عن لك إ الحوالة تنف في حقه
بما أن المحيل (أ الدائن) صاااااااحب الحق أصااااااال قد قبل بحوالته أن يحيل المتنازل اليه محله في
استفاء الحق ،فال مصلحة إ ن للمدىن في أن يتمسك بصورية الحوالة.
في حين

ب البعض اآلخر من الفقه إلى أن الغير في العقد الصاور ال ينحصار في الدائن

الشخصي والخلف الخاص للمتعاقدين بل و كل من لم يكن طرفـاااااااا في العقد أو خلفـاااااااا عامـاااااااا
ألطراف.
وبالتالي فإن الحماية ال تقتصااااااار على دائني المتعاقدين وخلفهم الخاص بل تمتد لتشااااااامل
األ شخاص اآلخرين كالشفيع؛ ألن عدم اعتبار الشفيع من بين فئة الغير يسدى إلى نتيجة غير عادلة
تتمثل في سقوط الحق في األخ بالشفعة ،إ ا ما أودع الشفيع الثمن الصور بعد فوات ثالثين عاما
دون أن يعلم بالثمن الحقيقي.

اللط ب الثاني :لهلون الحلاقة
عمل المشرع على حماية الغير من التصرفات الصورية ،و لك بعدم نفا التصرف الحقيقي
في مواجهتهر لك بتمكنه من التمسااك بالعقد الصااور  ،حيم ينص صااراحة في المادة  394ق م
أنه ....لدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حساانى النية أن يتمسااكوا بالعقد الصااور  ،إال
أنه ال مانع من أن يتمسااك بالعقد الحقيقي ،إ ا كان يخدم مصاالحته ،فالرغم من عدم النص صااراحة
على لك فإنه يستخلص من ظا ر النص.
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ل ا ساانعالج على التوالي كال الحالتين بدءا بالفرض المنصااوص عليه صااراحة ،و و تمسااك
الغير بالعقد الصاااور (أوال) ،ثم نتطرق إلى الفرض المساااتخلص و و إمكانية تمساااك الغير بالعقد
الحقيقي (ثانيا) ،ودراسااااة

ين الفرضااااين تسدى حتما إلى معالجة حالة أخرى تفرض نفسااااها ي

حالة تعدد الغير ،وتمسااااك بعضااااهم بالعقد الصااااور  ،وتمسااااك البعض اآلخر بالعقد الحقيقي ،و ا
الفرض سكت عنه المشرع فهل يمكن القول بوجود فراغ تشريعي (ثالثا)؟

أوال :تلسك الغقر نالعلا الصوري
أجاز المشرع للغير في المادة السالفة ال كر التمسك بالعقد الظا ر باعتباره العقد ال ى انخدع
به ،يعتبر لك اساااااااتثناء من القواعد العامة؛ ألنه في حقيقة األمر عقد ال يعبر عن إرادة الطرفين
الحقيقة

ا من جهة ،ومن جهة أخرى أنه ليس له وجود قانونى – سواء كانت الصورية مطلقة أو

نسبية – إال أنه قد تقتضى مصلحة الغير التمسك به.
إال أن الفقه في تبرير أسااااس

99

ا الحل فمنهم من يبرره على أسااااس فكرة الجزاء أو العقوبة

أ أن المشااارع بمنح الغير حق التمساااك بالعقد الصاااور  ،وك نه ب لك أوقع عقوبة على المتعاقدين
ا العقد الصااور أن يتخ اقتناعا وسااتارا للعقد المسااتتر ليحول به بين الغير وبين

الل ان أراد من

معرفة حقيقة إرادتها.
إال أن

ا الرأ لم يساااااالم من النقد ،حيم تعد فكرة إيقاع العقوبة بالمنصاااااارف الصااااااور

عاجزة عن تبرير

ا الحل طالما أن النزاع يدور بين الغير خاصاااااااة في حالة تمساااااااك الغير للعقد

المساااتتر في مواجهة غير آخر ،يتمساااك بالعقد الظا ر فكيف نوقع العقوبة على غير لم يشاااارك في
ارتكاب الصاااااااورية إضاااااااافة إلى لك فإن توقيع الجزاء ،إنما يساااااااتدعى االعتداد بالحالة ال نية
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ألطراف الصااااورية ،و و ما ال يتفق مع إرادة المشاااارع ال جعل مناط
حسن نية الغير وليس الحالة ال نية لدى المتعاقدين.
في حين

ه الحالة ال نية للغير أ

100

بت أغلبية الفقه و و الرأ الراجح إلى أن تبرير

ا الحل يكون على أسااااااااس

مبدأ اساااتقرار المعامالت واحترام األوضااااع الظا رة .فالغير قد تعامل مع أطراف الصاااورية على
أساس العقد الظا ر ،و ا األخير خلق وصفـاااااااا ظا را غير حقيقي فانخدع الغير به ،فمن مقتضى
قواعد العدالة أال يحتج على الغير إال بالعقد ال ى أحيط به علما و و العقد الظا ر.
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وتطبيقا ل لك فإن الشاافيع يجوز له التمسااك بالعقد الصااور فإ ا كان الثمن المساامى في العقد
الظا ر أقل من الثمن الم كور في العقد المسااااتتر ،فال يجوز للمتعاقدين أن يتمسااااكا ضااااده بالثمن
الحقيقي ،ما دام لم يثبت أن الشاااااافيع كان يعلم بحقيقة الثمن وتطبيقا ل لك أيضااااااا ،فإن وفاء المدين
المحال عليه في حوالة الحق الصورية بسحن النية إلى المحال إليه الصور يعتبر صحيحا ومبرأ
ل مته ،وال يمكن للمحيل أن يتمسااااك ضااااده بورقة الضااااد التي تثبت صااااور الحوالة توصااااال الى
مطالبته بالوفاء له من جديد.

102

إ ا باع المشترى الصور العين إلى شخص آخر ،فإن للمشترى الثاني و و الخلف الخاص
للمشااااترى األول أن يتمسااااك بالعقد الظا ر إ ا كان حساااان النية ،فتنتقل إليه الملكية انتقاال صااااحيحا
بمقتضى عقد شرائه ،ولن يستطيع البائع أن يحتج عليه ب نه قد اشترى من مالك صور .
ويتضح مما سبق كره أن المشرع أجاز للغير التمسك بالعقد الصور

ا ما يسدى بنا إلى

طرا التساااااسل التالي ل توافر صاااافة الغير كافية للتمسااااك بالعقد الظا ر؟ أم ناك شااااروط وجب
توافرا ا حتى يستفيد

ا الغير من الحماية المقررة؟
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فاإلجابة أن صاافة الغير وحد ا غير كافية لتمسااك الغير بالعقد الصااور  ،بل يجب أن تتوفر
شااروط أخرى أ م شاارط نص عليه المشاارع و شاارط حساان النية ال ى يعتبر أساااساايا وجو ريا؛
حتى ال يكون العقد الحقيقي ناف ا في مواجهته.
فالمق صود بحسن النية في

ا الصدد و جهل الغير بالصورية أ عدم العلم ب ن التصرف

الظا ر و تصااارف صاااور  ،بالتالي فمجرد العلم بوجوده يجعل العقد الحقيقي حجة عليه ،فيعتبر
ا الشرط في حقيقة األمر معيار للتفريق بين الغير الجا ل لصورية العقد والغير العالم بها.
وبه ا الصااادد يثار التسااااسل فيما أ ا كان شاااهر العقد المساااتتر يجعله قرينة على العلم بالعقد؟
يرى جانب من الفقه أن شهر العقد المستتر ال يعتبر قرينة على علم الغير أ ال تكفى لثبوت سوء
نية ،وبالتالي ال يحرمه من التمسك بالعقد الصور  ،ويستندون في لك إلى الحجج التالية:

103

 -1ما دام سااالوك أطراف الصاااورية و نفساااه تقصاااير جسااامي فإن الغير ال ى قصااار في
اإلطالع على دفاتر الشااهر لمعرفة الوضااع القانوني للمال ال ى يتعامل عليه يظل حساان
النية ،حتى لو كان جهله بوجود العقد المسااااتتر نتيجة تقصااااير جساااايم في اإلطالع على
دفاتر الشهر.
 -2إن الخفاء والساارية الل ان يتصااف بهما العقد المسااتتر ال يزوالن بالشااهر .فورقة الضااد
تظل ورقة ضااااد رغم شااااهر ا ،وتبقى ورقة مشااااوبة بالغش ،فالشااااهر وساااايلة االعالم
وليست وسيلة لتطهير العقود مما يعتريها من غش.
إال أن

104

ا الرأ تعرض للنقد فتبرير الخط بالخط و أمر ال يقره القانون ،باإلضااااافة إلى

أن الغش في ورقة الضد ليس إال في خفائها ،وال يزول بشهر ا فال يلوم المقصر بعد لك إال نفسه
في عدم االطالع على دفاتر الشهر ،فإ ا كان الهدف من شهر الت صرفات أن يكون متعامال على
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بينة من وضعية المال محل تعامله لك عن طريق االطالع عليه ،فما الفائدة من الشهر إ ا استغنى
عن لك.
في حين ي ب البعض اآلخر إلى أن شاااهر العقد المساااتتر قرينة على العلم بصاااورية العقد،
فيصاابح العقد الحقيقي ظا را؛ ألن الهدف منه إعالم الغير لكن بشاارط تمام شااهر العقد المسااتتر قبل
تلقى الغير حقه المتعلق بمحل التصاارف الصااور وبمفهوم المخالفة ،إ ا ما تم شااهر العقد المسااتر
بعد تلقى ملتقى الحق الساااااابق على العقد ،أن يكون في اطالعه على دفاتر الشاااااهر ما يفيد في العلم
بالصورية من عدمه.

105

إال أنه من جهة أخرى اختلفوا حول قرينة العلم المسااتفادة من شااهر العلم المسااتفاد من شااهر
العقد المسااااااتتر ،إ ا كانت قرينة قاطعة أو بساااااايطة ،فالبعض منهم يرى منهم يرى أن شااااااهر العقد
المساااتتر يعتبر قرينة قاطعة على العلم بالصاااورية ،وال يجوز إثبات العكس؛ ألنه بمجرد شاااهره لم
يعد ناك مجال للحديم عن حسااااااان النية أو ساااااااوء النية؛ ألن الغرض منه و إعالم الغير بوجود
الصرف.
في حين أن البعض اآلخر يعتبر شاااااهر العقد المساااااتتر قرينة بسااااايطة تقبل إثبات العكس ،إ
باساااتطاعة الغير أن يثبت أنه وقت تعامله مع أطراف الصاااورية ،ال يعلم بالعقد المساااتتر رغم أنه
كان محال للشاااهر ،فيتضاااح جليا أن إشاااهار العقد المساااتتر يفيد العلم الحكمي لك عندما يكون للغير
حق على الشااااايء محل التصااااارف الصاااااور من طبيعته أن يرجع إلى دفاتر الشاااااهر .أما من ال
يسااااااتدعى طبيعة حقه الوارد على الشاااااايء محل العقد الظا ر الرجوع إلى دفاتر الشااااااهر ،فال يعد
إشهار ورقة الضد بالنسبة إلىه قرينة على العلم بالصورية.

106
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أما فيما يخص وقت العلم فقد اساااااااتقر الفقه على أنه يكفى أن يجهل الغير الصاااااااورية وقت
تعامله بش ن المال محل التصرف حتى يعتبر حسن النية ،ال يهم إ ا كان عالمـاااااا بعد تاريخ التعامل
وتطبيقـااااااااا ل لك فإنه يجب أن يكون دائن المشاترى حسان النية ،ال يهم إ ا كان عالمـااااااااا بعد تاريخ
التعامل وتطبيقـاااا ،فإنه يجب أن يكون دائن المشترى حسن النية عند البدء في إجراءات التنفي على
العين المشااااتراه ،وأن يكون المشااااترى الثاني حساااان النية وقت البيع له ،كما يجب على الشاااافيع أن
يكون حسن النية وقت إعالن رغبته في األخ بالشفعة.
إال أن ناك من يرى بوجوب تحديد

107

ه اللحظة تختلف من شااخص ألخر بحسااب الفئة التي

ينتمى إليها ،فإ ا كان الغير ينتمى لفئة الدائنين العادين فتتحدد

ه اللحظة بوقت إبرام التصااااااارف

ونشوء االلتزام ،فه ا و الوقت ال ى انخدع فيه الدائن بالعقد الظا ر.
أما إ ا كان الغير من فئة الخلف الخاص ألطراف العقد الصااااااور فتحدد لحظة التعامل

ه

التي تقدر فيها حسن النية أو سوء نية الغير بلحظة اكتسابه للحق ال ى تلقاه على الحق المكتسب.
فإ ا كان حقــا عيني ـا أصليــا تحددت لحظة اكتسابه باللحظة التي يتم فيها الشهر .أما إ ا كان
حقـااااـااااا عينيا تبعيا ،فتتحدد لحظة اكتساب الحق بالوقت ال ى يجرى فيه شهر

ا الحق ،إال أن

ا

الرأ تعرض للنقد ،ال يمكن اعتماد لحظة انتقال الملكية بالشهر كمعيار لتحديد حسن النية أو سوء
النية .أما المتيقن منه فهو إبرام التصااااااارف اته ففي

ه اللحظة يتعين البحم عما إ ا كان الغير

عالما أم ال.
وخالصة القول ،إن الغير يفترض فيه حسن النية وعلى من يدعى عكس لك أن يثبت لك،
وبما أن العلم واقعة مادية ،فإنه يجوز إثباته بكافة طرق اإلثبات.
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كما يضيف الفقه شرطــا آخر ،و شرط عدم تنفي االلتزامات الناشئة بين المتعاقدين بالنسبة
للخلف العام ،فإ ا ما تم تنفي االلتزامات الناشااااااائة عنه ،فإن الحماية المقررة للغير حسااااااان النية في
التمسااك بالعقد الظا ر وبعدم سااريان العقد المسااتتر فال محل لممارسااة

ا الخيار ،فإ ا فرضاانا أن

المدين التزم في العقد المساااااااتتر بدفع مبلغ أكبر من المبلغ الم كور في العقد الظا ر ،وقد دفع

ا

المبلغ فعال ليس للدائن أن يقيم الدعوى السترداد الفرق بين المبلغين بحجة أنه تمسك بالعقد الظا ر.

ثانقا :تلسك الغقر نالعلا اللستتر
يرى غالبية الفقه أن المشااااارع و و بصااااادد التكلم عن اآلثار المترتبة عن صاااااورية العقد لم
ينص على حق الغير في التمسك بالعقد المستتر ،أ أن المادة  394من القانون المدني تحتوى علة
نقص ،حيم يعلق األسااااتا على ساااايلمان على النص السااااابق بقوله و ا النص قاصاااا ٌر جدا إ من
المفروض في الصاااااااورية أن المتعاقدين أبرما عقدين أحد ما ظا ر والثاني مساااااااتتر ،وإن العقد
الصااااااحيح و العقد المسااااااتتر قد أراد المتعاقدان خداع الغير بالعقد الظا ر ،ثم كر الفروض التي
لينص المشاااارع على حلول لها ومن بينهما الفرضااااية التي نحن بصاااادد دراسااااتها ونبه على ساااابب
ق صور المادة  394من القانون المدني ،ولقد ت ثر الم شرع اإلماراتي بالمادة  1321مدنى فرنسي
التي اقتصاارت على اعتبار العقد المسااتتر و وحده العقد الحقيقي بالنساابة إلى المتعاقدين وليس له
أثر بالنسبة إلى الغير.
فالمشااارع ب لك يكون قد نص على االساااتثناء و و حق الغير في التمساااك بالعقد الظا ر متى
كان حسااااان النية ،وأ مل النص القاعدة العامة و ى حق الغير في التمساااااك بالعقد الخفي ،وفى
المعنى يقول أحمد خليل حسااااااان قدادة لم تقرر لنا

ا

ه المادة  394من القانون المدني فيما أ ا كان

الغير يساااااتطيع أن يتمساااااك بالعقد الحقيقي إ ا كانت له مصااااالحة في لك أم ال ،على الرغم من أن
األصااال في الصاااورية و التمساااك بالعقد الحقيقي ،فهو ال ى يعبر حقيقة عن إرادة المتعاقدين دون
العقد الصور  ،ومن ثمة تكون المادة 394من القانون المدني قد أقرت االستثناء ولم تقرر األصل
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في ال صورية بالن سبة للغير ،و ا ما يعتبر في نظرنا نق صـااااااااا في المادة  394إماراتي ،كان على
المشرع أن يتالفاه وأملنا كبير في أن يسد

ا النقص التشريعي عن قريب.

108

وتطبيقـــا ل لك يحق للشفيع أن يتمسك بالعقد الحقيقي إ ا ما كان عقد البيع عقار مستورا بعقد
به ،فالهدف منه منع الشااااااافيع من ممارساااااااة حق الشااااااافعة ،و ا ما جاء في قرار المحكمة العليا
ال صادر في  ،2003 /7/23فإنه من الم ستقر فقهيـااااااااا وق ضائيـااااااااا أن للغير ك لك حق الطعن في
صورية العقد ،إ ا كان فيه م ساس بحقوقه ،وأنه ي سوغ له إثبات صورية العقد من القرار ال سابق،
ويستشف أن القضاء الجزائر يجيز للغير التمسك بالعقد الحقيقي.
كما أنه يجوز للمشاااااترى من المالك الحقيقي ال ى لم يشاااااهر عقده التمساااااك بصاااااورية العقد
المشااهر؛ ألن الشااهر ال ينشاائ الحق العيني بصاافة مجردة ،بل يجب أن يسااتند إلى تصاارف صااحيح
وجدى .فالشهر ال يعتبر عائقـاااااااـاااااااا للطعن في تلك التصرفات الصورية المشهرة ،ومنه فإن قواعد
الشهر ال تعيق إعمال قواعد الصورية ،وقد تقتضى مصلحة الغير التمسك به ،ففي

ه الحالة يجب

عليه إثبات صااورييه العقد بكافة الوسااائل ،فإ ا ما تمكن من إثبات صااورية التصاارف ،فما مصااير
العقد الصور في

ه الحالة؟

لا سنق اللول هناك اللول هناك نواان لن الصورقة تشوب العلا:
إ ا كان التصرف صوريـاااااااـاااااااا صورية مطلقة بمجرد أن يثبت الغير صورية العقد الظا ر
ساااااااينعدم كل وجود له ا العقد ،ويختفى كل التزام رتبه ،وألقى به على عاتق أطرافه بحيم يتعين
النظر إلى سالء األطراف في ضوء وضعهم السابق على إبرام

ا العقد الو مي.

أما في حالة الصورية النسبية ،و ى تتنوع في أشكالها فإن إثبات الغير لها ال يزيل

ا العقد

الظا ر كله .فالصورية لم تكمن إال في عنصر من عناصره أو في ستر طبيعته وفى شخصيته أحد
المتعاقدين .أما بقية العقد الظا ر فال تت ثر به ا اإلثبات ويظل العاقدان على عهد ما بتنفي كل ما
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نش عنه من التزامات ماعدا الجزئية التي تثبت صوريتها في

ا العقد ،و ك ا لو وردت الصورية

على طبيعة عقد البيع فسااترته بعقد به صااور  ،فإن إثبات الغير لصااورية الهبة ساايترتب عليه أن
تصبح أحكام عقد البيع ي الناف ة دون سواه.
أما إ ا كانت الصورية تستر شخصية أحد العاقدين بستار شخصية طرف مسخر ،فإن إثبات
الصااااورية من قبل الغير يترتب عليها اسااااتبعاد المسااااخر من

ه العالقة واعتبار ما قد نشاااا من

البداية من البداية فيما بين المتعاقدين الحقيقتين بما يترتب عنه من أحكام قانونية.
أما لو كانت الصورية بطريق المضادة كالثمن مثال ،فإن إثبات صورية الثمن الظا ر ينتهى
باستحقاق المتصرف للثمن الحقيقي سواء كان أقل أو أكثر من الثمن الظا ر.

ثالثا :تعارض لصالى الغقر
ومما سبق كره يتضح أن الغير ليس مقيدا ب ن يتمسك بالعقد الحقيقي أو العقد الصور ف
العقدين يخدم مصاالحته ويتمسااك به .فالمشاارع لما نص على عدم سااريان العقد المسااتتر في مواجهة
الغير إنما على أساس حماية مصلحته.

109

ولكن إ ا كانت مصااالحته تساااتلزم التمساااك بالعقد فال شااايء يحول دون لك ،فاألمر عائد له
و و ال ى يقرر ما تقتضاااايه مصاااالحته ،فقد يحدم أن تتعارض مصااااالح الغير ،فقد يتمسااااك بالعقد
المساااتتر ،وقد يتمساااك بالعقد الظا ر وكتطبيق ل لك في حالة الصاااورية المطلقة من مصااالحة دائن
البائع أو الخلف الخاص التمسااااااك باالتفاق أو الخلف الخاص التمسااااااك باالتفاق المسااااااتتر وإلثبات
صاااورية البيع ،في حين أن من مصااالحة الدائن المشاااترى أو خلفه الخاص التمساااك بالعقد الظا ر،
ففي

ه الحالة أيهما نرجح؟
في

ا الشا ن لم ينص المشاارع صااراحة على حكم يتعلق ب لك يوجد إ ن فراغ تشاريعي في

ا الصاادد ،إال أنه في الصااورية تتجلى حماية الغير في نفا القد الظا ر له ا .ففي حالة تزاحم بين
 109عزالدين الدناصور  ،عبدالحميد الشواربى " المرجع السابق ،ص 150
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دائنين يتمساااك بعضاااهم بالعقد الظا ر ويتمساااك البعض اآلخر بالقد الصاااور تكون األولوية لمن
ا و ال ى قصده المشرع ،وال يوجد في

تمسك بالعقد الظا ر؛ ألن

يصبح تكرار لو أضيفت مادة تتناول الموضوع.

ا الصدد فراغ تشريعي بل

110

وفى حالة تزاحم بين من تمساااك بالعقد الصاااور ومن يتمساااك بالعقد الحقيقي ،فإنه يفضااال
المتمسك بالعقد الظا ر لك عندما يكون تزاحما بين الغير حسنى النية؛ ألن قواعد الصورية أكثر
من حمايتها للظا ر.
فإ ا ما تعلق األمر بمنقوالت يسااااااتطيع الخلف الخاص أن يتمسااااااك بالمادة  394من القانون
المدني إ ضافة إلى قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية ،كلما توافرت شروطها إ ت سمح بتغليب
الوضع الظا ر .أما بالنسبة للتصرف في العقار إ ا كان صاحب الظا ر المعتمد على الشهر سيء
النية والغير المعتمد على العقد الحقيقي وال مجال للظا ر إ ا كنا في حالة تزاحم بين الغير حسااااااان
النية والغير سيء النية ،فيفضل حسن النية في جميع الحاالت فهنا قواعد الصورية ي التي تطبق
وليس قواعد الشااااااهر ،عكس ما

ب إليه البعض من أن حل التزاحم يكن باألساااااابقية في الشااااااهر.

والمشااارع اإلماراتي ساااار مساااار المشااارع الفرنساااي ،حيم لم ينص على مثل
التزاحم ،فنجد الفقه الفرنسي في

ا الحل في حالة

ا الصدد انقسم إلى قسمين:

االتجددا األول :يرى جااانااب من الفقهاااء أنااه في حااالااة حاادوم تزاحم بين الغير يرجح الغير
المتمسك بالعقد تكريسـاااا لمبدأ سلطان اإلرادة؛ ألن الوضع الصور
التعاقد مع المالك الصااور ،
الشاااااايء ال يعطيه،

قد يسدى أحيانـاااـاااا بالغير إلى

ا ما أدى بالقضاااة إلى األخ بالقاعدة الرومانية التي تقضااى ب ن فاقد

ا ألن الحق ال ينشاااااا عن غلط والغلط ال يسدى الى إزالة حق المالك الحقيقي

وتثبيت حق المالك الصور.
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االتجا الثاني :في حين يرى إلى أنه في حالة حدوم نزاع بين الغير ،فإنه تترجح مصااااالحة
الغير ال ى يتمسك بالعقد الحقيقي المستتر حرصا على استقرار المعامالت.

112
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الفصل الثالث :ااوى صورقة الا الشر ة
تعتبر دعوى الصااورية آلية قانونية لحماية المتضاارر من العقد الصااور ووساايلة للمحافظة
على الضاااامان العام ،فهي أداة إلثبات صااااورية العقد ،تكشااااف عن كون األخير مجرد سااااتار يخفى
وراءه الطرفان حقيقة ما تعاقدا عليه ،ل ا فإن معالجة دعوى الصااااورية تسااااتلزم دراسااااة لك على
النحو التالي:
المبحم األول :تحديد الطبيعة القانونية للدعاوى الصورية وتمييز ا عن غير ا
المبحم الثاني :شروط ممارسة دعوى صورية
المبحم الثالم :حجية الحكم الصادر في الدعوى الصورية وتقادمه

اللنحث األول :تحاقا الطنقعة اللانونقة ل اااوى الصورقة وتلققزها ان غقرها
دعوى الصااورية ي الدعوى التي يصاال بها رافعها للكشااف عن الوضااع التعاقد الحقيقي،
والمحافظة على حقوقه باسااتبقاء المال محل التصاارف الصااور في مة المدين عن طريق إظهار
صاااورية التصااارف الكا ب ال ى يضااار به ،إال أن الفقهاء اختلفوا في تحديد طبيعتها القانونية ،و ا
ما سنحاول بيانه في المطلب األول.

اللط ب األول :الطنقعة اللانونقة ل ااوى الصورقة
لقد اختلف نظرة الفقهاء فيما يتعلق بتحديد الطبيعة القانونية للدعوى الصاااااااورية ،فمنهم من
اعتبر ا دعوى بطالن للتصااارف المشاااوب بالصاااورية (أوال) ،ومنهم من اعتبر ا دعوى عدم نفا
التصاااارف (ثانيا) ،بينما

ب اتجاه ثالم إلى اعتبار ا دعوى من نوع خاص يقتصاااار موضااااوعها

على الكشف واإلعالن عن الصورية والتقرير (ثالثا).
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ا
أوال :ااتنار ااوى الصورقة ااوى نطالن
يرى أصااحاب

ا االتجاه أن دعوى الصااورية ي دعوى بطالن ،حيم يترتب عنها بطالن

العقد الصور بطالنـاااااااا مطلقـاااااااا ،فينعدم وجوده ويقتصر األمر عندئ على العقد الحقيقي .فالدائن
الطاعن بالصااورية يسااتهدف إثبات أنه بساابب الطبيعة الو مية للتصاارف فإن أمواال معينة – رغم
الظا ر الخادع -لم تخرج مطلقـاااـاااا من مة المدين ،بل بقيت دائمـاااـاااا داخل مشتمالت حق الضمان
العام.

114

غير أن

ا الرأ تعرض للنقد ،و لك لمنافاة أحكام الصاااااااورية ألحكام البطالن .فدعوى

البطالن تفترض وجود عقد حقيقي و و أمر غير قائم في الصاااورية .فالصاااورية ليسااات ب اتها من
أساااباب بطالن التصااارفات ،كما أن مبدأ سااالطان اإلرادة يترك للمتعاقدين الحرية الكاملة في التعبير
عن عقود م بشكل ظا ر أو مستتر ما دامت

ه العقود المستترة ال تهدف إلى غاية مشروعة.

115

يقول جميل ال شرقاو " لي ست ال صورية سببـااااااااا في بطالن الت صرف ،وال يمكن أن تكون
سببـااااااااـااااااااا له إال إ ا دخلت في صورة عدم المشروعية ،أ إ ا منعها القانون لحماية مصلحة عليا
يقدر ا ،ولكن ساابب البطالن ال يكون عندئ في الصااورية بل في عدم المشااروعية الناتج عن المنع
القانوني للصورية ،وأنه ال يصح حتى مجرد الشك في اعتبار الصورية سبب البطالن ".

116

فالقول ب ن التصرف الصور باطال ،يستلزم وفقــا لمقتضى أحكام البطالن ،أن ينعدم وجود
ا العقد ب ثر رجعي وتختفي كل آثاره :فهل يتفق لك مع أحكام الصورية؟
فاإلجابة بالطبع ال ،فالعقد الصااااور والمسااااتتر ،يسااااتطيع كل منهما أن يرتب آثاره في حدود
معينة.

 114المرجع السابق
 115المرجع السابق
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فالعقد الصاااااور بالرغم من أنه عقد و مي ال وجود له إال أنه يرتب آثاره إ ما تمساااااك به
الغير حسن النية .أما بالنسبة للعقد المستتر ،وبرغم خفائه فهو عقد قائم قانونيا ،ويستطيع أن يتمسك
به أطرافه ضد بع ضهم أو حتى يتمسك به الغير ال ى يوفق في اثبات وجوده ،ويكون من مصلحته
االحتجاج به وإ دار العقد الظا ر ،فال شاااك أن يرتب العقدان الظا ر والمساااتتر في ظل الصاااورية
آلثار قانونية ،إنما و أمر يتنافى مع جو ر فكرة البطالن التي تقوم على تخلف آثار التصااااااارف
الباطل كلية.

ثانقا :ااتنار ااوى الصورقة ااوى ااا النفا
يرى أصااحاب

ا االتجاه من بينهم مجدى خليل حساان أن دعوى الصااورية ي في حقيقتها

دعوى عدم نفا  117.فتجد أسااااساااها في وجهة نظر تقرب ما بين الصاااورية وبين الغش ،فعدم النفا
و العقاب األسااااساااي للغش ،فاساااتعار

ا االتجاه عقوبة الغش وألحقها بالصاااورية لتقارب كل من

الصورية والغش عند م.
كما أن أصاااحاب

ا الرأ يجعلون من دعوى الصاااورية دعوى عدم ساااريان أو عدم نفا ،

و لك راجع إلى ت طابقه ما في ال هدف المبتغى من وراء الع قد ،و و م حاولة إفالت مال معين من
مالحقة الدائنين إال أنها تختلف عنها وكل منهما مستقل عن اآلخر.

118

ثالثا :ااتنار ااوى الصورقة ااوى لن نو خاص (ااوى شف أو إاالن)
يرى أصااحاب

ا االتجاه على رأسااهم أنور طلبه ويبدو أن

ا الرأ أقرب إلى الصااواب،

إن دعوى الصورية ي دعوى لتقرير انعدام التصرف والتصريح بصوريته ،ومصدر

ا االنعدام

يعود إلى إرادة المتعاقدين ال ين لم يريدا التصرف القانوني بكامله أو حتى في بعض عناصره ،فهنا
ال مجال العتبار الحكم ال صادر في دعوى ال صورية حكما ببطالن العقد الظا ر ،و ا ما جاء في
قرار لمجلس ق ضاء مدىنة  Limogesبتاريخ  24فيفرى  1988ال ى ق ضى أن دعوى ال صورية
 117مجدى خليل حسن ،مرجع سابق،ص 245-243
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تهدف إلى االعتراف ب ن العقد الصور ال وجود له ،فه ه الدعوى ليست دعوى بطالن وال دعوى
فسخ بل أنها دعوى تقرير انعدام التصرف.
إال أن

ا الرأ تعرض لالنتقاد على أساس أن تكييف دعوى الصورية ،وإن صح في حالة

الصااااورية المطلقة ،حيم يصاااادر الحكم القضااااائي في الدعوى مقررا انعدام الوجود القانوني للعقد
الصاااور  ،فإنه ال يصاااح في حالة الصاااورية النسااابية من أن الحكم الصاااادر في دعوى الصاااورية
النسااااااابية ال يعد وجود العقد الظا ر ال ى يبقي قائما باعتبار أنه غير منعدم الوجود إال في الجزئية
التي ورد بش ا نها االتفاق المخالف المسااتتر ،ومن ثم فإن ما يدعيه

ا االتجاه من أن دف الدعوى

و التمسك باالنعدام الكامل للتصرف و أمر ال يمكن تصوره ،باعتبار أن النتيجة من الدعوى في
ه الحالة إنما تتجاوز الهدف المبتغى.

119

اللط ب الثاني :تلققز ااوى الصورقة ان اااوى لشانهة لها
سااانحاول في

ا الفرع تمييز دعوى الصاااورية عن بعض الدعاوى المشاااابهة لها ،أال و ى

الدعاوى البوليصية (أوال) ،والدعوى غير المباشرة (ثانيا).

أوال :تلققز الااوى الصورقة ان الااوى غقر اللناشرة
الدعوى غير المباشااااااارة ي دعوى يرفعها الدائن باسااااااام مدىنه بالنيابة عنه ،ل ا ال تفترض
وجود عالقة مباشااااااارة بين الدائن ال ى يرفعها وبين مدىن مدىنه ،ولكنه يقاضااااااايه باسااااااام لك
المدين120،حيم تنص المادة  394من قانون المعامالت المدنية " لكل دائن ولو لم يحل أجل دينه
أن يساااتعمل باسااام مدىنه جميع حقوق

ا المدين ،إال ما كان منها خاصاااا بشاااخصااايته أو غير قابل

للحجز ،وال يكون اساااتعمال الدائن لحقوق مدىنه مقبوال إال إ ا أثبت أن المدين أمساااك عن اساااتعمال

 119خليل حسن مجدى ،مرجع سابق ،ص 248 ،246
 120السعد  ،محمد صبر  ،مرجع سابق ،ص 115
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ه الحقوق ،وأن

ا اإلم ساك من ش نه أن ي سبب ع سره أو أن يزيد فيه ،وال يجب على الدائن أن

يكلف مدىنه بمطالبة حقه غير أنه البد أن يدخله في الخصام.
من خالل

ه المادة أن الدعوى غير المباشااااارة تختلف عن دعوى الصاااااورية ،إال أن ناك

أوجه شبه بينهما.
أوجه الشنه :ال يشترط فيهما أن يكون حق الدائن مستحق األداء ،وال أن يكون سابقـاااااا على
التصااااارف الصاااااادر من المدين ويتفق الدعويان أيضاااااا في أن الحكم ال ى يصااااادر فيها يفيد جميع
الدائنين سواء منهم من اشترك في الدعوى أو لم يشترك.

121

أوجه االختالف
لن حقث لحل الااوى :محل الدعوى غير المباشااااااارة ،و الحق األصااااااالي للمدىن ،فه ه
الدعوى تساااااااتهدف اساااااااتعمال نفس حق المدين الثابت لصاااااااالحه في مة الغير (مدىن المدين) وال
تتصرف البته إلى استعمال حق خاص بالدائن رافع الدعوى.
أما دعوى الصااااورية ،فمحلها و حق خاص بالدائن رافعها ،وال تتجاوز لك إلى اسااااتعمال
حق مقرر لمدىنه فهو – أ الدائن -في مباشااااااارته لدعوى الصاااااااورية ،إنما يمارس حقا قرره له
القانون في إثبات حقيقة تخالف الوضااع الظا ر ،ورغم أن نفس

ا الحق مقرر ك لك للمدىن إال أن

الدائن في طعنه بصااورية التصاارف إنما يمارس حقه و –ال حق للمدىن  -في إثبات الحقيقة ،فلكل
من الحقين في إثبات الحقيقة كيانه المستقل.

122

لن حقث الشددددددروط :كما أن الدعوى غير المباشاااااارة يحق للدائنين دون سااااااوا م رفعها .أما
دعوى الصورية فال يلزم في رافعها أن يكون دائنـاااااـاااااا ألطراف الصورية ،بل ي دعوى مفتوحة
لكل

مصلحة مشروعة في إثبات الحقيقة.

123
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كما ال يشاااترط الساااتعمال دعوى الصاااورية إعساااار المدين ،بخالف الحال في الدعوى غير
المباشرة ،حيم يجب على الدائن أن يثبت أن عدم استعمال المدين لحقه من ش نه أن يسبب إعسار
المدين أو أن يزيد في

ا اإلعسار.

124

لن حقث اآلثار:فنجد أنه في الدعوى غير المباشرة ،وباعتبار رافعها يباشر حقـااااااـااااااا لمدىنه
كنائب عنه ،فهو يخضاااع لنفس نظام اإلثبات ال ى يخض له المدين فيما لو باشااار

ا الحق بنفساااه،

فإن كان الحق ال ى يدعيه المدين ال يثبت إال عن طريق الكتابة ،فال يملك الدائن رافع الدعوى غير
المباشرة إال

ا الطريق حق مدىنه تجاه مدىن مدىنه .أما في دعوى الصورية فيختلف نظام اإلثبات

ال ى يخضه له رافع الدعوى و لك
بحساااااب ما إ ا كان رافعها أحد المتعاقدين ،أما إ ا كان رافعها من الغير فإنه يخضاااااع لحرية
اإلثبات.

125

كما أن في الدعوى غير المباشااااارة يساااااتطيع المدعى عليه أن يدفع

ه الدعوى في مواجهة

الدائن ال ى رفعها بكامل الدفوع المسااااتمدة من العقد ،و ى الدفوع التي كان المدعي عليه يسااااتطيع
أن يدفع بها في مواجهة المدين نفسااه .أما في الدعوى الصااورية فال يسااتطيع المدعي عليه أن يدفع
ادعاء الدائن بصاااااورية العقد ب

دفع مساااااتمد من العقد المساااااتتر ،فهو ليس بطرف فيه وال ممثال

بواسطة من أبرمه ،فال يستطيع بالتالي أن يحتج ال به ا العقد وال بالدفوع الناشئة عنه.

126

ثانقا :تلققز ااوى الصورقة ان الااوى النولقصقة
الدعوى البوليصاااة – أو دعوى نفا التصااارف – وإن كانت تختلف عن الدعوى الصاااورية
كون الدعوى البوليصاااااة توجه إلى عقد جديد ،أما دعوى الصاااااورية توجه إلى عقد صاااااور غير
موجود قانونيا إال أن ناك نقاط قد تسدى إلى االلتباس بينهما ل ا سنحاول التمييز فيما يلى:

 124محمود سعد ما ر ،مرجع سابق ،ص 217
 125عبد هللا سامي ،مرجع سابق ،ص 516
 126خليل حسن مجدى ،مرجع سابق ،ص 315،316
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أوجه الشنه
تشترك الااوى الصورقة والنولقصقة في النلاط التالقة:
الهاف واحا في ال الااوتقن :ساااواء كان التصااارف تدليسااايا أو و ميا ،فالمدين يساااعى من
ورائه إلى اإلضارار بدائنيه ،وفى

ا التصارف يطعن الدائن المضارور برفع

ه الدعوى أو تلك

قاصاادا بلوغ نفس الهدف إال و و منع المدينين من إنقاص أو إعدام عناصاار مته المالية من جراء
ه التصرفات.
األسددددداد لوحا في الااوتقن :فكل من الدعويين تجد أسااااااساااااها في الضااااامان العام المقرر
للدائنين ،و و الضااااااامان ال ى يرد على كل أموال المدين .فالدعوى البوليصاااااااية وك ا الدعوى
الصورية إنما تسعيان إلى حماية عناصر ال مة المالية للمدىن ،والتي قد يتصرف في بعضهما جديـا
أو صوريـااااااـااااااا مما يضعف من تمكن الدائنين في استيفاء حقوقهم ،فيرفعون
بحسب جدية التصرف المطعون فيه أو صوريته – إلعادة تشكيل مكونات

ه الدعوى أو تلك

ه ال مة من جديد

استقفاء جلقع الاائنقن لن الح ا الصاار في الااوى:
الحقيقة أن أثر الدعوى – و و عدم النفا في الدعوى البوليصية أو إثبات صورية التصرف
الظا ر في دعوى الصورية – يستفيد منه جميع الدائنين سواء من رفع الدعوى أو من لم يشارك
فيها ،فمتي تقرر عدم معاوضااااة التصاااارف للدائن اسااااتفاد من لك جميع الدائنين ال ين صاااادر

ا

التصرف إجحافــا بحقهم.
أما دعوى الصااورية ،فهي تهدف الى تقرير انعدام وجود التصاارف الظا ر ،وبالتالي تقرير
أن المال ال ى بدا أنه قد خرج من مة المدين لم يخرج نهائيـاااـاااا في أ وقت من األوقات ،و ه
الحقيقة التي تتجلى ال تثبت في حق رافع الدعوى وحده بل في حق الكافة؛ ألنه إثبات لواقعة مادية،
ومع لك فهناك من الفقه من انتهى إلى عكس لك.

81

أوجه االختالف
لن حقث الشددروط :تختلف شااروط دعوى الصااورية عن شااروط الدعوى البوليساية ونخلص
لك فيما يلى:
يشترط في رفع أن يكون دائنـاااـاااا في حين أن الدعوى الصورية يجوز رفعها من كل شخص
تضرر من التصرف الصور ولو كان المتعاقد نفسه.
كما يشترط في الدعوى البوليسية أن يكون حق الدائن مستحق ــا فه ه ي الدرجة من الحقوق
التي تبرر له ا الشااااخص أن يتدخل في تصاااارفات المدين ،أما في دعوى الصااااورية فإن رافعها ال
يقصااد من ورائها إبطال أو فسااخ التصاارف بل مجرد تقرير حقيقته كمجرد ظا ر كا ب ال قيمة له،
فإنه يكفى في حق الدائن أدنى درجات استحقاق الحقوق ،و ى درجة الخلو من النزاع وتطبيقـاااااـاااااا
له ا يحق للدائن المضاااااااف حقه إلى أجل واقف أن يرفع دعوى الصااااااورية ولكن ال يحق أن يرفع
الدعوى البوليسية.
ففي دعوى الصورية ال يشترط أن يكون حق الدائن سابقـااـااا على التصرف .أما في الدعوى
البوليسية فيشترط أن يكون حق الدائن سابقــا على التصرف المطعون فيه.

127

ال يشااااترط في الدعوى الصااااورية أن يكون تصاااارف المدين ساااابب إعساااااره أو زاد في

ا

اإلعساااار؛ ألن دعوى الصاااورية ال عالقة لها بإعساااار المدين ،بل الهدف منها الكشاااف عن حقيقة
التصرف ،عكس الدعوى البوليصية يجب أن تثبت فيها الدائن أن التصرف المطعون فيه قد تسبب
أو زاد في إعسار المدين.

128

إ ا كان التصاااارف المطعون فيه بالدعوى البوليصااااية معاوضااااة تعين أن يثبت الدائن تواطس
المدين والمتصرف إليه ،أما في دعوى الصورية فال يشترط شيئا من لك.

 127عبد الحميد الشواربى وعز الدين الديناصورى مرجع سابق ص 136
 128محمد صبرى السعدى مرجع سابق ص 164
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لن حقث االنلهدداء :تسااقط دعوى نفا التصاارف بانقضاااء ثالم ساانوات من اليوم ال ى يعلم
فيه الدائن بسبب عدم نفا التصرف ،وتسقط في جميع األحوال بانقضاء خمس عشر سنة من الوقت
ال ى صدر فيه التصرف المطعون فيه ،وبه ا النص حسم المشرع مس لة تقادم الدعوى البولي سية
مقررا أنها من الدعاوى التي تسقط بمضي المدة.
أما دعوى الصاااورية فلقد أجمع أغلبية الفقه على عدم قابليتها للساااقوط بالتقادم؛ ألنها تساااعى
إلى تقرير حقيقة والحقيقة ال تموت مهما مضى عليها من زمن.

اللنحث الثاني :شروط للارسة ااوى صورقة
دعوى الصااورية كغير ا من الدعاوى تسااتلزم شااروطا لمباشاارتها ل ا سااوف نحاول فى

ا

المطلب البحم عمن وضد من ترفع (المطلب االول) ثم تبين شرط الصفة والمصلحة لالدعاء بها
(المطلب الثانى)

اللط ب األول :أطراف ااوى الصورقة في الشر ات
كما جاء في البحم أن دعوى الصورية ي وسيلة قانونية للكشف عن الحقيقة التي يباشر ا
كل من تتوفر فيه الشروط الالزمة للتمسك بالحقيقة وبالتالي فال يمكن تصور رفعها من الشركاء
المساتفيدين من الصاورية ،وال ين مصالحتهم عادة التمساك بالظا ر المخادع كالشاريك المواطن أو
الشريك األجنبي وخلفائهم العامين أو الخاصين ودائنيهم ولكن يمكن تصور رفعها من احد أطراف
العقد الصااااااور ضااااااد آخر (أوال) أو ضااااااد الغير (ثانيا) أو أن يرفعها الغير ثالثا و نا من يدعى
الصاااااااورية و ال ى يتحمل عبء إثبات لك وفقا للقواعد المحددة قانونا 129.و ا ما سااااااانحاول
توضيحه فى

ا المطلب.

 129أحمد انى مختار ،مرجع سابق ص 5
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أوال :ااوى الصورقة اللرفواة لن أحا الشر اء ها شرقك آخر
يجوز ألطراف العقد الصور رفعها فهم أولى بإثبات و مية ما تعاقدوا عليه ،مادام ال يوجد
نص خاص يحرمهم من سااالوك

ا الطريق؛ ألن اللجوء إلى الصاااورية كقالب فنى إلبرام العقود،

إنمااا يفترض وجود الثقااة المتبااادلااة مااا بين الطرفين ،ولكن قااد يحاادم أن يتنكر أحااد الشاااااااركاااء
للصاااورية ،ويتمساااك بالعقد الظا ر وتنفي من قبل الطرف اآلخر ك ن يتمساااك أحد الشاااركاء بتحديد
نسبة األرباا والخسائر في حال أن الشركة تبلي بخسائر الكل ،فإ ا ظل الشريك المواطن على لك
سوف تنش طرفه ديون ليس على علم بها وغير قادر على سداد ا ،وك لك أيضا يبيع شخص عقار
تجوز فيه الشفعة ألحد أقاربه بيعـاااا صوريـاااا بغية منع الشفيع من التمسك بحقه ،لكن قد يحدم أن
يتمسااااك المشااااترى الصااااور بالعقد الظا ر ال ى يفيد نقل الملكية إليه ،ويتجا ل العقد أمال في أن
يصبح مالكا للعقار المباع إليه صوريا إ ا ما أخفق خصمه في إقامة الدليل على صورية البيع.

130

فال يصاااح أن نترك البائع الظا ر مجردا من كل ساااالا في مواجهة خصااام اليوم وال ى كان
صديق ـ ـا باألمس ،وليس من سالا له أنجع من االعتراف له بالحق وبالقدرة على إثبات الصورية
وإقامة الدليل على وجود العقد بما يهدر كل قيمة له ا العقد الظا ر ،وإ نه ال وجود له؛ ألننا لو
ساالبنا

ا الشااخص إمكانية إثبات الصااورية في مواجهة خصاامه لجعله يقع فريسااة لتقلبات أ واء

المتعاقد اآلخر .وله ا فإن مكنة أطراف الصااااورية في الطعن بصااااورية التصاااارف ،إنما ي مكنة
فرضتها قواعد العدالة.

131

إال أن ناك جانبا من الفقه يرى بعد جواز رفع دعوى الصااورية من قبل طرف ضااد طرف
آخر فى العقااد ،واساااااااتنااد المعااارضاااااااون في لااك على القاااعاادة الرومااانيااة Nemo auditor
 propriam turpitudinem suam allegansوالتي مفاد ا أنه ليس بغشااااش االساااتفادة

 130د .فايز نعيم رضوان ،)2004( ،الشركات التجارية وفقا للقانون اإلتحاد رقم  8لسنة  1984وتعديالته بدولة اإلمارات العربية
المتحدة،مطبوعات أكاديمية شرطة دبي ،الطبعة الثالثة ،ص .75
 131سعد ربيع عبد الجبار ،)2005(،النظام القانونى للعقد الصورى ،مجلة االنبار للعلوم القانونية والسياسية ،العراق ،العدد  4المجلد
 ،1ص  91محمود سعد ما ر( ،دون تاريخ) ،دعاوى حماية الضمان العام للدائنين ،الطبعة االولى ،دون دار النشر ص .143،145
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من غشاااه غير أن

ا الرأ قد انتقد؛ ألن القاعدة الساااابقة لم ينص عليها القانون

جهة أخرى ،فإن تطبيق

ا من جهة ومن

ه القاعدة على دعوى الصااورية سااوف يرتب نتائج غريبة إلي حد كبير،

إ يصبح طرف العقد الصور كال ما ال غير قادر على االلتجاء إلى القضاء سواء ألجل الحصول
على تنفي االلتزام الصاااور أو ألجل رد ما دفع كون االلتزام الصاااور قد نف بالفعل فتصااال به ا
إلى معاقبة الغش عند أحد الطرفين وإلى محاباته عند الطرف اآلخر.

132

أما بالنساااااابة للخلف العام للمتعاقدين فينزل منزلة أطراف العقد الصااااااور فلهم نفس حقوق
األطراف ،يحق لهم مباشاارة دعوى الصااورية إلثبات و مية العقد الظا ر والمدعى سااواء كان أحد
المتعاقدين أو الخاف العام يتحمل عبء إثبات صورية العقد أ أنه مخالف لحقيقة ما اتفق عليه.
وفى

133

ه الحالة تخضع األطراف المتعاقدة للقواعد العامة في إثبات الصورية التصرف ال ى

أبرمه ،حيم تنص ال مادة ( )36من قانون اإلث بات في الم عامالت المدنية والتجارية " ال يجوز
اإلثبات بشهادة الشهود ،ولو لم تزد القيمة على خمسة آالف در م في الحاالت اآلتية:
 -1فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتابي.
 -2إ ا كان المطلوب و الباقي أو جزء من حق ال يجوز إثباته إال بالكتابة.
 -3إ ا طالب أحد الخصوم في الدعوى بما تزيد قيمته على خمسة آالف در م ثم عدل عن طلبه
إلى ما ال يزيد على

ه القيمة.

134

ونصت المادة ( )37من القانون اته " يجوز اإلثبات بشهادة الشهود فيما كان يجب إثباته
بالكتابة في األحوال اآلتية:

 132عبد المجيد عبد الحكيم ،)1993(،الوافي ،ج 1في مصادر االلتزام ،المجلد األول في العقد ،القسم األول التراضي ،عمان ،ص
 131وما بعد ا.
 133علي حسن يونس( ،دون تاريخ) ،الشركات التجارية ،الشركة المسا مة والتوصية باألسهم والشركات ات المسسولية المحدودة،
دار الفكر العربي ،ص147
 134محمود عبدالرحيم الديب ،مرجع سابق ،ص 183
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 -1إ ا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة ،ويعتبر مبدأ ثبوت بالكتابة كل كتابة تصدر من الخصم ،ويكون
من ش نها أن تجعل وجود التصرف المدعي به قريب االحتمال.
 -2إ ا وجد مانع ماد أو أدبي يحول دون الحصول على دليل كتابي.
 -3إ ا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب أجنبي ال يد له فيه.
 -4إ ا رأت المحكمة ألسباب وجيهـة السماا باإلثبات بالشهادة.
 -5إ ا طعن في الدليل الكتابي ب نه يتضااامن ما يحظره القانون أو مخالف للنظام العام أو اآلداب
العامة.
كما أجاز المشااارع للخلف العام إثبات صاااورية التصااارف إ ا صااادر إضااارار بحقوقهم في
اإلرم ،كما في التصااارف في مرض الموت والتصااارف المضااااف إلى ما بعد الموت بجميع طرق
اإلثبات؛ ألن القصاااااااد منه و التحايل على أحكام الميرام ،وعلى ورثة المتصااااااارف أن يثبتوا أن
التصاااارف القانوني قد صاااادر عن مورثهم ،و و مرض الموت ولهم إثبات لك بجميع الطرق ،وال
يحتج على الورثة بتاريخ العقد إ لم يكن

ا التاريخ ثابتـا.

135

فمن خالل المادة نساااتنتج أنه إ ما ادعى الورثة ب ن التصااارف وقع في مرض الموت وجب
عليهم إثبات لك بكافة طرق اإلثبات بما فيها البينة والقرائن ،و لك راجع إلى مرض الموت واقعة
مادية ،وبالتالي إ ا تمكن الورثة من إثبات أن التصرف صدر أثناء مرض الموت ،وأنه صدر على
ساابيل التبرع فإن لك يبقى قرينة يجوز إثبات عكسااها ممن صاادر له التصاارف ،فإ ا أثبت الورثة
أن التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت اعتبر التصرف صادرا على سبيل التبرع ما لم
يثبت من صدر له التصرف خالف لك.

 135مستشار إبرا يم المنجى ( ،)1998دعوى الصورية – دار منش ة المعارف ،ص 14

86

وك لك في حالة ما إ ا طعن الورثة في التصرف ب نه مضاف إلى ما بعد الموت طبقـ اا لما
نصت عليه المادة  493من القانون المدني ،فيكفى إثبات شروط تلك القرينة بكافة طرق االثبات.
يبرر الفقه جواز اإلثبات بالبينة مصااااالحة أحد المتعاقدين بوجود مانع يحول دون الحصاااااول
على دليل كتابي.

136

تبعـاااااااا ل لك ،إ ا ما ادعى الوكيل الصور إنهاء عقد الوكالة الساتر للبيع ،فإن الموكل و و
المشترى ال يستطيع أن يثبت أن ناك في حقيقة األمر عقد بيع ،وما الوكالة إال عقد ظا ر إال بدليل
كتابي؛ ألن التحايل على القانون الهدف منه إضرار الغير و ى مصلحة الضرائب.

137

وأما إ ا كنا أمام حالة يسااااااتحيل فيها تقديم دليل كتابي لوجود مانع مادى أو أدبى مع أن قيمة
التصاااارف تفوق  5000در م ،فإن اإلثبات يكون بكافة طرق اإلثبات ،و ا ما نصاااات عليه المادة
 33من القانون المدني ،وقد قرر القضاااااء المصاااار أن عالقة الزوجية مانع من الحصااااول على
كتابة تثبت الصااورية ،فللزوجة إثبات صااورية عقد البيع الصااادر منها إلى زوجها بشااهادة الشااهود
والقرائن.
يعتبر القانون التجار من جهته اساااااااتثناء بالنسااااااابة لمادة اإلثبات الكتابي لتميزه بحرية
اإلثبات ،فإ ا كنا بصدد عقد صور
لمحل تجارى أخر ،فإن اإلثبات يتم في

ألحكام القانون التجار  ،ك ن يكون بيعـااااااااا تجاريا صوريا
ه الحالة بكافة الطرق..

أما بالنسااااااابة للشاااااااركة الصاااااااورية ال يمكن إثباتها إال كتابيا إال أن البعض يرى أن إثبات
ال صورية بالن سبة لل شركات يتم بكافة الطرق خا صة إ ا ما كنا ب صدد غش ي تيه أحد ال شركاء عن
طريق إنشاء شركاء لتهريب أمواله من تنفي دائنيه عليه.
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أما إ كان التصاااارف الصااااور قيمته أقل من  5000در م أو في حالة ما إ ا لم يتم إبرام
التصاارف الصااور كتابيا طبقـاااااااااا للقواعد العامة ،فيكون اإلثبات بكافة الطرق ك ن يثبت المحيل
صورية حوالة الحق التي تكون قيمتها أقل من  5000بكافة وسائل اإلثبات.

138

ولكن قد يكون العقد عقدا رسميـاااااا ك ن يكون بيع العقار صوريـاااااا ألحد األقارب يهدف منع
الشفيع من األخ بالشفعة في

ه الحالة ل يمكن للبائع الظا ر في حالة تمسك المشترى الصور

بالعقد الظا ر إثبات صاااااااورية لك العقد؟ أ

ل بإمكان الطعن بالصاااااااورية حتى لو كان العقد

الصور محررا في سند رسمي؟
لإلجابة على

ا التساااااااسل البد من التفرقة بين نوعين من البيانات التي يتضاااااامنها المحرر

الرسمي،
ا نوع من البيانات يعتبر من األدوار التي قام بها الموثق في حدود مهنته وأثبتها في
الورقة الرساامية كتثبته من شااخصااه وأ لية المتعاقدين وتاريخ ومحل العقد ،أو وقائع تمت بحضااور
ف درك

ه البيانات لها حجية مطلقة في اإلثبات ،وال يمكن إثبات عكساااااااها إال عن طريق الطعن

بالتزوير ،وال بديل له عن

ا الطريق.

139

أما إ ا انصااب الطعن بالصااورية على بيانات من النوع الثاني كالطعن بالصااورية في صااحة
تصريحات المتعاقدين من حيم انطباقها على حقيقة الحال كإقرار البائع ب نه باع إلى المشترى لك
العقار ،والمشاااترى يقرر دفع ثمنه فهنا الموثق يحر البيع وبدونه بناء على تصاااريحات األطراف،
لكن في الحقيقة ناك بيع صاااور مطلق يهدف من الشااافيع من األخ بحق الشااافعة ،ولم يحدم أ
بيع؛ ألن في

ه الحالة ليس بوسااع الموثق وليس من واجبه أيضااا التحقق من صااحة التصااريحات

 138أحمد عطية إبرا يم ( ،)2012بطالن وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقه والقضاء بالطبعة االولى دار الفكر والقانون للنشر
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التي يدلى لها أصحاب العالقة أمامه .وبالتالي يجوز إثبات صوريته بطرق اإلثبات المقررة قانونـاااا
دون حاجة للطعن بالتزوير.

140

وي ا ااب بعض الفقااه إلى الخروج عن القواعااد العااامااة في اإلثبااات ،إال أنااه يجوز إثبااات
الصااااورية في المسااااتندات الرساااامية بكل طرق اإلثبات بما فيها البينة و القرائن ،ولو كان الطاعن
بالصورية في

ا العقد و طرف من أطرافه ،ويرى القضاء الفرنسي جواز إثبات صورية السند

الرساااامي من قبل أحد أطرافه بوجه الطرف اآلخر بكل طرق اإلثبات دون أن تشااااترط لجواز لك
وجود بدء بينة خطية تصااالح مرتكزا لتعزيز اإلثبات بشاااهادة الشاااهود والقرائن ،أو وجود اساااتحالة
بالحصول على دليل خطى ،أو وجود تحايل على القانون.

141

ومما سبق ،نستنتج أن صفة الرسمية للعقد ال تحول دون الطعن فيه بالصورية ،وأن القواعد
العامة في اإلثبات تسرى أيضــا حين نطعن بالصورية في عقد ظا ر يكتسى الشكل الرسمي.

ثانقا ا :الااوى الصورقة اللرفواة لن أحا األطراف اللتعاقاة ها الغقر
إن دف األطراف من وراء رفع دعوى الصاااااورية ضاااااد الغير ،و إثبات صاااااورية العقد
الظا ر توصااال إلى التمسااك بالعقد المسااتتر في مواجهته ،واالحتجاج بآثاره عليه لما كان

ا الغير

ا العقد ،ومن ثم فليس من العدالة أن نترك

ا الغير

حساان النية ،وال يعلم لحظة تعامله بصااورية

بال حماية تقية من آثار عقد اسااتتر عنه بعناية ،له ا كله قضااى المشاارع ب ن العقد الحقيقي ال يحتج
به على الغير حسن النية.

142

و ك ا نسااتنتج أن األطراف رغم مصاالحتهم البديهية في كشااف الصااورية في مواجهة الغير
تمسااااكـاااااااااااا بالعقد المسااااتتر قبلهم ،فلن يقبل منهم لك؛ ألن دعوا م لن تكون مقبولة لتخلف شاااارط
المصااااالحة المشاااااروعة عنها ،إ ا لما كان العقد الحقيقي بال أثر تجاه الغير ،فإن دعوى الصاااااورية
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ساااتكون بال أثر ومن ثم ال تحركها مصااالحة مشاااروعة 143،إال أن

ه القاعدة القاضاااية بعدم قبول

دعوى الصاااااااورية المرفوعة من األطراف ضااااااااد الغير ،إن ما ي قاعدة غير مطل قة ترد علي ها
استثناءات تنحصر في قبول

ه الدعوى في حالتين:

 حالة الغش نحو اللانون :و نا يقبل من أطراف الدعوى المرفوعة ضااااااااد الغير إثباتالصورية بكل الطرق بما فيها القرائن والبينة.
 حالة سوء نقة الغقر :أ حالة ما إ ا كان الغير عالما حكما بصورية العقد الظا ر ،فطبقـاللمادة  198من القانون المدني ،ال يجوز له أن يتمساااك بالعقد الظا ر إال إ ا كانوا حسااانى النية أ
من جهلوا به ،وتعاملوا على أسااااااايه .أما من عملوا به وأدركوا حقيقته كمجرد ظا ر خادع يسااااااتر
عقدا حقيقا آخر ،فإنهم عندئ ال يحق لهم التمساااااااك بالعقد الظا ر ،وال يكون أمامهم فرصاااااااة إال
االحتجاج بالعقد المساااتتر ال ى أدركوه ،فه ا و الخيار الوحيد المتاا أما م ،وله ا يحق لألطراف
في العقد الصاااور أن يثبتوا صاااورية العقد الظا ر توصاااال لالحتجاج بالعقد المساااتتر على سالء
الغير سااااااايء النية ،بما أن دعوى الصاااااااورية مرفوعة من أحد طرفي العقد على الغير فإن عبء
اإلثبات يتحمله رافعها ،و نا نطبق القواعد العامة في اإلثبات.

ثالثا :الااوى الصورقة اللرفواة لن الغقر
قد ترفع دعوى الصورية في

ه الحلة من الغير على المتعاقدين أو على شخص آخر ،وفى

ه الحالة األخيرة عندما يتمسااك بعضااهم بالعقد الصااور

والبعض اآلخر بالعقد المسااتتر ،فهدف

الغير نا و إثبات صاااورية العقد الظا ر ليمحوا وجود

ا العقد ،وليتوصااال إلى االحتجاج بالعقد

المستتر باعتباره العقد ال ى يعكس اإلرادة الحقيقة لألطراف ،فقد تقضى مصلحته لك.

144
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كما ال يشااترط في الغير رافع دعوى الصااورية حساان النية أو سااوء النية ،فهو في الحالتين
يستطيع التمسك بالعقد المستتر أو االحتجاج باآلثار المترتبة عنه؛ ألن حسن نية الغير ليست شرطـا
متطلبـا إال حين يتمسك الغير بالعقد الظا ر.
باعتبار رافع الدعوى ،فإن إثبات صااااااورية التصاااااارف يقع على عاتقه ،ويسااااااتطيع الغير
بصفته تلك أن يثبت الصورية ضد األطراف بكل طرق اإلثبات ،رغم أن المشرع أغفل النص على
ه المسااا لة في القانون المدني على عكس المشااارع المصااار ال ى صااارا في  244من القانون
المدني بحق الغير في إثبات الصااورية بكافة طرق اإلثبات بنص صااراحة ،ويثبتوا بجميع الوسااائل
صورية العقد ال ى أضر بهم.

145

كما إن القضااااء اإلماراتي يسااامح للغير بإثبات الصاااورية بكافة طرق اإلثبات بما فيها البينة
والقرائن سواء كان العقد الظا ر رسميـاااااااا أو عرفيـاااااااا ،والمستقر قضاء وفقها أن للغير ك لك حق
الطعن في صورية العقد ،إ ا كان فيه مساس بحقوقه ،وأنه يسوغ له إثبات صورية العقد حتى وإن
كان رسميـا بشتى الطرق بما فيها البينة والقرائن.

146

يبرر الفقه حرية إثبات الصااورية بالنساابة للغير ب ن الصااورية بالنساابة له ليساات تصاارفـاااااااااا
قانونيـ اا ،مما يتعين إثباته بالدليل الكتابي بل ي واعة مادية ،مما يجوز إثباته بكافة الطرق بما فيها
البينة والقرائن.
كما ي ب جانب من الفقه في تبرير حرية إثبات الصااااورية بالنساااابة للغير في كونها موجهة
ضده ،فيعتبر لك مانعـاااااا من الحصول على دليل كتابي ،ويرتب على

ا المنع أنه يجوز له إثبات

الصورية بالبينة والقرائن أ يكون طرق اإلثبات ،و لك بشرط أن يستعمل دعوى صورية مباشرة
باسمه.
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أما إ ا مارس الغير دعوى الصورية أ عن طريق الدعوى الصورية غير المباشرة ،و لك
باساااااااتعمال حقوق مدىنه ،فإنه يخضاااااااع في

ه الحالة إلى نفس قواعد اإلثبات التي تخضاااااااع لها

األطراف المتع ااقاادة ،ومثااال على لااك أن يكون الثمن الحقيقي أكبر من الثمن الم ا كور في العقااد
الظا ر ،ويريد الدائن أن يطالب باسااااااام مدىنه بالثمن الحقيقي ،فيجب عليه أوال أن يثبت صاااااااورية
الثمن الم كور في العقد الظا ر ،فإ ا كان العقد الظا ر ثابتـاااـاااا بالكتابة ،وجب على الدائن أن يثبت
صورية الثمن المسمى بالكتابة ،إ

و في

ه الحالة يقوم مقام المدين ،فهو ليس من الغير بل و

نائب عن المدين فتسرى عليه قواعد اإلثبات التي يخضع لها المدين.

اللط ب الثاني :اللص حة والصفة
إ ا كانت الدعوى ي الوسيلة القانونية لحماة الحق بواسطة القضاء ،فليس معني لك أن من
يستخدمها و صاحب الحق ،فالبد من توافر شروط معينة حتى تقبل دعواه.
 -1على المدعي أن يثبت حقه وللمدعى عليه نفيه.
 -2ويجب أن تكون الوقائع المراد إثباتها متعلقة بالدعوى ومنتجة فيها ،وجائز قبولها.
 -3وال يجوز للقاضي أن يحكم بعلمه الشخصي.
 -4األحكام الصادرة بإجراءات اإلثبات ال يلزم تسبيبهـاااااااا ما لم تتضمن حكما قطعيا في دفع
أو طلب.
 -5وفي جميع األحوال يتعين تسبيب األحكام الصادرة في الدعاوى المستعجلة بإثبات الحالة
أو بسماع شا د.
ككل الدعاوى الق ضائية يجب على رافع الدعوى ال صورية ،أن تتوفر فيه الم صلحة وال صفة
و ا ما سوف نحاول أن نتطرق إليه فيما يلى:
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أوال :اللص حة
تعتبر المصلحة أ م شروط لقبول الدعوى بصفة عامة والدعوى الصورية بصفة خاصة ،ل ا
يجب أن يكون للمدعى مصلحة في مباشرة دعواه.
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فال يكفى لقبول الدعوى أن يكون لصااااااااحبها مصااااااالحة في رفعها ،إنما يجب أن تكون

ه

المصاااالحة قانونية ،وقد نكون مادية أو معنوية ،إال أن ناك من ير أنه يجب أن تكون المصاااالحة
مالية كي تقبل دعوى الصورية ،في حين ي ب البعض اآلخر إلى أنه يكفي لقبول دعوى الصورية
توافر المصلحة المعنوية؛ ألن القول بغير لك يعطل

ه الدعوى حين يكون محلها عقدا من العقود

غير المالية.
لكن كل ما يمكن قوله أن كل من تثبت لديه مصااالحة مشاااروعة ،يساااتطيع التقاضاااي أيا كان
وضعه بالنسبة للعقد الصور سواء كان طرفـاااا أو خلفـاااا عاما أو خاصا أو حتى الغير والمصلحة
الجديرة بالحماية ي المصلحة التي تستند إلى حق أو مركز قانوني مشروع.
كما يشترط أيضـااااا أن تكون مباشرة وقائمة وحالة أ أنه يمكن أن تقام دعوى الصورية من
قبل جميع األشااخاص ال ين لهم مصاالحة مباشاارة في الكشااف عن الصااورية والتمسااك بالحقيق.
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وقد تكون المصااااالحة محتملة الغرض منها دفع ضااااارر محدق كالدائن ال ى لم يصااااابح دينه حال
األداء ،ويقوم برفع الدعوى الصاااااااورية بقصاااااااد إثبات أن أموال المدين لم تخرج من مته ،فتكون
مصاااااالحته في رفع الدعوى دفع ضاااااارر محدق يتجلى في إنقاص ال مة المالية للمدىن ،و و بدوره
يحافظ على الضمان العام.
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أما إ ا لم يكن للدائن مصاالحة مباشاارة في رفع الدعوى الصااورية ،فإن دعواه لن تقبل ،إن لم
توجد المصلحة فلن توجد الدعوى ،إ ن من غير المتصور السماا لألفراد باللجوء إلى القضاء على
سبيل المزاا دون وجود مصلحة حقيقية في االلتجاء للقضاء.

ثانقا :الصفة
لما كانت الدعوى ي حق االلتجاء إلى القضاء لحماية الحق أو المركز القانوني المدعي به،
فإنه يلزم توافر الصفة لطرفي

ا الحق ب ن ترفع الدعو ممن يدعي استحقاقه له ه الحماية وضد

من يراد االحتجاج عليه بها ،أ ترفع من
للطعن بالصورية فلن تقبل دعواه.

صااااافة على

صااااافة ،فإ ا لم يكن للمدعي صااااافة
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اللنحث الثالث :حجقة الح ا الصاار في الااوى الصورقة وتلاالها
بمجرد توافر الشااروط السااابقة ال كر على ما قضااى إال الفصاال فيها ،لك بالحكم ال ى يعتبر
ثمره كل دعوى مرفوعة والهدف األساسي من إقامتها.
ل ا سااااااوف نحاول التطرق إلى مدى حجية

ا الحكم الصااااااادر في الدعوى الصااااااورية في

المطلب األول ،كما نخصص المطلب الثاني للحديم عن مس لة خضوع الدعوى الصورية للتقادم.

اللط ب األول :لاى حجقة ه ا الح ا الصاار في الااوى الصورقة
إن مساا لة اآلثار المترتبة على الحكم الصااادر في إطار دعوى الصااورية ،كانت محل جدل
فقهي حاد ،تتمثل خاصااااااة في معرفة ما إ ا كان الحكم المقرر للصااااااورية له أثر مطلق أو نسااااااب
وبمعني أدق ،ل يحق للغير ال ى لم يكن طرفـا في الدعوى الصورية التمسك بالحكم؟
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انقسااام الفقهاء في

ا الصااادد إلى قسااامين ،فمنهم من يرى حجية نسااابية للحكم الصاااادر في

دعوى الصورية ،أ يقتصر على أطراف النزاع وعلى الخلف العام (أوال) ،ومنهم من ير حجية
مطلقة له ا الحكم ،بمعني أنه يسرى على الغير (ثانيا).

أوال :االتجا اللائل ناألثر النسني ل ح ا الصاار في ااوى الصورقة
ير أصااااحاب

ا االتجاه أن الحكم الصااااادر في دعوى الصااااورية ال يفيد إال رافعها ،وإن

األخ باألثر المطلق له ا الحكم يسدى إلى تعارض مع مبدأ قوة الشاااايء المقضااااي فيه152،وال يمكن
في نظر

ا االتجاه مد االسااااااتفادة بالحكم الصااااااادر في الدعوى إلى كل دائن ولم يكن و الطاعن

بالصااااااورية ،وال يمكن القول ب ن المدين مثل الدائنين العاديين ،ورفضااااااهم له ه الفكرة يسااااااتند إلى
سببين ما:
السدددنب األول :ألن مصاااالح سالء متضااااربة ،فالحكم إ ن حساااب وجهة نظر
يكون حجة إال على اطراف ال صورية واأل شخاص المخت صمين في

ا االتجاه ال

ه الدعوى ،فه ا و مقت ضى

نسبية الحكام.
السدددنب الثاني :كما يساااتندون إلى أن دعوى الصاااورية دعوى فردية ،فمن يباشااار ا باسااامه
الخاص تكون لمصلحته الشخصية وليس لصالح بقية الدائنين.

153

ثانقا :االتجا اللائل ناألثر اللط ق ل ح ا الصاار في الااوى الصورقة
كما

ب البعض اآلخر إلى أن الحكم الصاااااااادر في الدعوى الصاااااااورية لدية حجية مطلقة،

حيم إن أثره ال يقتصاااار على رافع الدعوى الصااااورية بل يفيد كل صاااااحب مصاااالحة ،فهو مفيد
للجميع ويحتج على الجميع ،واستند

ا االتجاه على الحجج التالية:
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 -1ساااريان الحكم الصاااادر في الدعوى في حق الدائنين العاديين جميعا ممن لم يباشاااروا أو
يختصاااااااموا في الدعوى؛ ألنهم ممثلون في الدعوى التي صااااااادر فيها الحكم بواساااااااطة
المدين.

154

بما أن دعوى الصورية ،كما أشرنا سابقـااااا ،تهدف إلى إثبات واقعة مادية ،و ى عدم خروج
المال من مة المدين حقيقة ،فه ه الواقعة ال تثبت في حقه فحساااااااب بل تثبت ك لك في حق الكافة؛
ألنه إثباتـاااا لواقعة مادية وليس إثباتـاااا لواقعة ناتجة عن غش وتواطس موجه إليه ،ومن ثم فإن المال
ال ى وقع التصااااارف الصاااااور عليه موجود في مة المدين ،وكافة الدائنين يمكنهم االساااااتفادة من
الحكم والتنفي على المال موضااوع التصاارف الصااور ؛ ألنه ال زال داخال في الضاامان العام ،وال
يست ثر الدائن رافع الدعوى به وحده.

155

اللط ب الثاني :تلااا ااوى الصورقة
إن مس ا لة خضااوع دعوى الصااورية لقواعد التقادم ،أثارت جدال فقهيا حول مدى خضااوعها
أو عدم خضوعها للتقادم ،حيم انقسم الفقه إلى اتجا ين ،اتجاه ينكر قابليتها للتقادم (أوال) ،في حين
ير اتجاه آخر قابليتها للتقادم بمرور الزمن (ثانيـا).

أوال :االتجا اللائل نعاا قان قة الااوى ل تلااا
ير انصااار

ا االتجاه أن دعوى الصااورية غير قابلة للتقادم؛ ألن طبيعتها ال تقبل السااقوط

مهما مضاااااااى الزمن ،فالهدف منها و تقرير أن العقد الظا ر ال وجود له ،و ه الحقيقة قائمة
مساااتمرة لم تتقطع وال تزول بالتقادم ساااواء رفعت من قبل الطراف أو الغير156،ويساااتندوا في لك
إلى قواعد العدالة والمنطق .ففي حالة دعوى الصااااورية المرفوعة فيما بين الطراف المتعاقدة كيف
نقبل أن أحدا منهما يسااتطيع التمسااك بالتقادم ضااد اآلخر ،في حين أن ما يسااتند غليه و ليس سااندا
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حقيقيا بل مجرد ظا ر خادع ،أو ال يمكن القول ب ن العقد الصااور قد مضااى عليه زمن طويل ،إ
أن الزمن مهما مضااااى ال يعدل الوضااااع الحقيقي لألطراف وال ى يحكمه العقد المسااااتتر ،أليس من
الظلم الفادا أن نساامح لحد المتعاقدين بالتمسااك بعقد غير موجود قانونـاااااااااا ليتوصاال بمقتضاااه إلى
استبعاد عقد حقيقي له وجود قانوني.

157

ونفس األمر عندما ترفع دعوى ال صورية من قبل الغير ،فالطرف ال ى أبرم العقد الصور
ال يساااتطيع التمساااك ب نه اكتساااب الحقوق التي يبدو أن العقد الصاااور قد رتبها بحجة أن التقادم قد
اسااااااتغرق دعوى

ا الغير ،لك أنه من الغير متصااااااور أن نقبل تقادم الدعوى الصااااااورية مع أن

الوقائع التي تستهدفها

ه الدعوى وتقصد إبراز ا وإثباتها ،إنما ي وقائع قائمة وباقية مهما مضى

الزمن عليها غالبا مالم يعلم الغير به ه الوقائع إال بعد مرور زمن طويل من إبرام العقد الصور .
إضافة إلى لك يكون في استطاعة المدين رفض الوفاء لدائنيه بينما المال ال ى يظهر أنه قد
تصااارف فيه و ما زال في حوزته ،وإن قواعد العدالة والمنطق تقتضااايان أن يسااامح للدائنين دائما
مهما طالت المدة برفع دعوى الصااااااورية ،فحسااااااب وجهة نظر

ا االتجاه فلو أخضااااااعت دعوى

الصاااااااورية للتقادم ،أ باكتمال مدة التقادم فليس بإمكان الدائنين الطعن في العقد الصاااااااور ال ى
سيرتب نفس اآلثار التي كان سيرتبها لو كان عقدا حقيقيـاااااا ،بحيم يصبح الموقف كالتالي :مدىن ال
يدفع ديونه وأمواله الظا رة غير كافيه للوفاء بحقوق دائنيه ،ورغم إعساره فإنه مسسر في الحقيقة،
فبعض العقود التي تصاارف بمقتضااا ا المدين في أمواله ليساات إال عقودا صااورية ،ويظل الدائنون
غير قادرين على اسااااتيفاء حقوقهم ال لشاااايء ،إال لمجرد فوات مدة زمنية أيا كانت على إبرام العقد
الصور  ،فه ا أمر بال شك مناف للعقل.

158

ما يمكن مالحظته أن القضاااء المصاار اعتنق

ا االتجاه ،إ قضاات محكمة النقض في

ا

الصاااادد ":ب ن الدعوى بطلب بطالن عقد البيع على أساااااس أنه يسااااتر وصااااية ،وإن وصاااافت ب نها
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دعوى بطالن ،إال أنها في حقيقتها وبحسااااب المقصااااود ،إنما ي دعوى بطلب تقرير صااااورية

ا

العقد صااااورية نساااابية بطريق التسااااتر ال ى قصااااده العاقدان ،وترتبت اآلثار القانونية التي يجب أن
تترتب على النية الحقيقية لهما ،واعتبار العقد الظا ر ال وجود له و ه حالة واقعية قائمة ومستمرة
ال تزول بالتقادم ،فال يمكن ل لك أن ينقلب العقد الصور صحيحــا مهما طال الزمن".
إال أن

159

ا االتجاه واستثناء ،ي خ بالتقادم في إطار دعوى الصورية ،و لك في حالتين ما:
الحالة األولى :تتعطل عدم قابلية دعوى الصاااااااورية بقواعد لتقادم المكسااااااااب ،بمعني أن

المتصاارف إليه الصااور

في المال سااتكون أمامه طريقتان لمواجهة دعوى الصااورية التي يرفعها

المتصاارف الظا ر المالك الحقيقي :فإما أن يسااتند المتصاارف إليه إلى العقد الظا ر الصااور وما
يثبته من ملكية لصااالحه ،وعندئ يسااتطيع المتصاارف أن يسااترد ماله بدعواه مهما قضااى من زمن
على إبرام العقد الصاااور  ،فحساااب وجهة نظر

ا االتجاه إن دعوى الصاااورية ي بمثابة دعوى

غير قابلة للتقادم؛ ألن دفها و إظهار الحقيقة ،والحقيقة ال تموت مهما مضى الزمن.

160

أما إ ا أقام المتصاارف إليه دليل ملكيته مسااتمدا من قواعد مد اليد والتقادم المكسااب الطويل،
فإنه يتملك العين وضاااع اليد ،وله في سااابيل لك أن يقيم دعوى فرعية بتثبيت ملكيته ،وحينئ تنتفى
مصااااالحة المالك الحقيقي في دعوى الصاااااورية ،إ حتى لو قضاااااى لصاااااالحه أ حكم بصاااااورية
التصرف ،فلن يكون

ا منتجـاااااا لصالح المتصرف؛ ألن ملكية المال قد انتقلت إلى المتصرف إليه

بالتقادم ك حد أسباب كسب الملكية ،ول لك يتعين على القضاء بعدم قبول دعوى الصورية.

161
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الحالة الثانية :عندما تتضمن دعوى الصورية دعوى أخرى تسقط بالتقادم كدعوى البطالن،
فإ ا ما اقترنت دعوى البطالن بدعوى الصاااااورية ،فإن األولى تساااااقط بالتقادم طبقا للقواعد العامة،
بينما تبقي دعوى الصورية وال تسقط ،ولكن تنعدم فائدتها.

162

ثانقا :االتجا اللائل نلان قة الااوى الصورقة ل تلااا
ير جانب من الفقه الفرنسي أن الدعوى الصورية تقبل التقادم وتسقط بمرور الزمن؛ ألن
مضاااااى الزمن مدة طويلة على قيام العقد الصاااااور  ،وإن لم يكن له وجود قانوني فإنه يحول دون
سااماع دعوى الصااورية التي ترفع بعد مضااى
التشريعية الواردة بش ن الصورية يحتم

ه المدة ،فاسااتقرار التعامل و و محور كل الحلول

ا الحل؛ حتى ال يبقي التصرف معلقا زمنـا طويال.

163

ورغم اتفاق الفقه الفرنسااااي على خضااااوعها للتقادم ،إال أنه من جهة أخرى ،اختلفوا في مدة
التقادم حيم انقسموا إلى ثالثة آراء:
مدة تقادم دعوى الصاااااااورية ي المدة المقررة في القواعد العامة ،والتي أورد ا المشااااااارع
الفرنسي في المادة  2261من القانون المدني.
مدة تقادم دعوى الصااااورية تخضااااع للتقادم الخماسااااي المقرر في المادة  1304من القانون
المدني ال

يعد القاعدة العامة في تقادم دعاوى الفسخ والبطالن بال ات.

أما الرأ األخير فيقول بإخضااااع دعوى الصاااورية إلحدى نظم التقادم الخاصاااة مثلما الحال
في نظم التقادم المالية.
لكن نجد أن أغلبية الفقه الفرنساااي إنحاز لصاااالح مدة التقادم المقرر في القواعد العامة ،و ى
التي تحددت بمدة ثالثين سنة في المادة  2262من القانون المدني لألسباب التالية:
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 عدم وجود نص خاص يحدد مدة معينة لسقوطالرجوع إلى الشاااريعة العامة في

ه الدعوى مما يحتم وفقـا للقواعد العامة،

ا الصااادد ،و ى تقضاااى بساااقوط أ دعوى عينية أو شاااخصاااية

بمضي  30سنة.
 عموم نص المادة  2262من القانون المدني يسااامح بت كيد أنصورية حتما ،فحسب عبارات

ا النص يساااتوعب دعوى

ه المادة تخضع للتقادم ال ى مدته  30سنه كل دعوى سواء كانت

من طبيعة عينية أو من طبيعة شخصية
وإ ا ما سلمنا ب ن دعوى الصورية تخضع للتقادم ،فالبد من تحديد نقطة انطالق
فالمبدأ يقضاااااي ب ن يحساااااب
ال صورية قد تحققت ،ويمكن لكل
تاريخ لك ،ولكن استثناء على

ا التقادم من يوم إبرام العقد الصاااااور  ،ففي

ه المدة.
ا اليوم تعتبر

م صلحة أن يرفع دعوى ال صورية ،وي سرى ميعاد التقادم من
ا الحكم في حااالااة مااا إ ا تعاا ر على الماادعى مباااشااااااارة دعوى

الصاااورية ،كما و األمر بالنسااابة للوارم ال ى يطعن في به مساااتترة أو وصاااية مساااتترة أجرا ا
مورثه تحت ستار عقد معاوضة ،إ ال يمكن له ا الشخص الطعن في تصرف مورثه إال من تاريخ
افتتاا التركة ،و ا ما نص عليه المشااااااارع الجزائر في المادة  40من قانون التساااااااجيل ".....
وتتقادم الدعوى من أجل إثبات الصورية بعشر سنوات ابتداء من يوم تسجيل التصريح بالتركة "
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الخاتلة
صورية عقد الشركة مو ضوع خطير للغاية خاصة وأن إبرام عقود الشركات أ م العقود في
دولة االمارات ،و لك عندما يلج المتعاقدين يلجآن إليه عندما يريدان اخفاء حقيقة ما تعاقدا عليه
ليقينه ما ا نه م خالف ألح كام ال قانون األمر ا ل

يسد في واقع األمر لق يام ع قدين ال ع قد وا حد،

األول العقد الظا ر و و صااااور ثم العقد المسااااتتر و و العقد الحقيقي ال

يساااامى بورقة الضااااد

الصورية بطريق التستر.
والصاااااورية تنصاااااب على نوع العقد ال على وجوده بمعنى ان اإلدارة الحقيقية لطرفي العقد
تكون متجهة لترتيب آثار عقد ما و العقد الحقيقي ،اال ان تلك اإلرادة تظهر نوعا آخر من العقود
ال يكون و المقصااود بالنساابة إليها ،والص اورية بطريق المضااادة و ي ال تنصااب على نوع العقد،
وإنما تنصاااااب على ركن أو شااااارط فيه ،بمعنى ان اإلرادة الحقيقية لطرفي العقد تكون متجهة فعال
إلبرام العقد الظا ر ،ال ابرام عقد آخر ،اال ان عقد ا الظا ر يكون مشاااااااتمال على بند لم تتجه إليه
إرادتهما فعال.
كما أن ال صورية بطريق الت سخير و ي ال تن صب على نوع العقد ،كما انها ال تن صب على
ركن فيه ،وإنما تنصاااااااب على شاااااااخص أحد المتعاقدين بهدف التغلب على مانع قانوني يتع ر مع
وجوده إبرام العقد ولقد حاولنا من خالل

ا البحم معرفة مدى نجاا التشريع اإلماراتي في وضع

قانون خاص بالعقد الصور  ،ومدى نجاحه في جعل

ا النوع من العقود عديم الفاعلية واألثر في

مواجهة الغير ال ين لم يكونوا طرفا فيه ،وبالتالي ساااااااد الطريق أمام المخاطر التي قد يرتبها

ا

العقد ،والمتمثلة أسااااااساااااا في إ دار الحقوق على المساااااتوى الخاص ومنع ساااااريان أو إعاقة مبدأ
استقرار المعامالت على المستوى العام.
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نتائج النحث
يمكن استخالص النتائج التي وصلت

ه الدراسة في النقاط التالية:

 -1تناولنا في المبحم التمهيد ما ية صااااورية عقد الشااااركة وتوصاااالنا إلي أنه حتى يمكن القول
أننا بصدد عقد صورية البد أن تتوافر أربعة شروط على النحو التالي-:
أ .أن يوجد عقدان اتحد فيهما األطراف والمحل إضااااااافة لوحدة الموضااااااوع ما بين العقدين
الظا ر والمستتر.
ب .أن يكون أحد العقدين متعارضا مع العقد اآلخر أ أنه ال يمكن تنفي ما معا ألن أحكام كل
منهما تخالف االخر سواء بصورة كلية أو جزئية.
ت .أن يكون أحد ما ظا ر و و العقد الصاااااااور  ،ويكون اآلخر مساااااااتتر و و العقد الحقيقي
يشترط أال يتضمن العقد الصور أية إشارة تدل على صوريته
م .أن يكون العقدان متعاصران ويكتفى نا بالتعاصر ال ني ما بين العقدين الظا ر والمستتر
ساااواء حر العقد ماديا فيما بعد أم أنه لم يحرر وظل شااافهيا أو كان األطراف قد أبرماه قبل
إبرامهما للعقد الظا ر.
كما خلصااانا إلى أن عقد الشاااركة الصاااور

ات طبيعة خاصاااة ،حيم يختلف عن غيره من

العقود باعتباره عقدا و ميا ال يقصااااد من وراء إبرامه ترتيب اآلثار القانونية المرجوة منه ،كما أنه
يخفى في طياته عقدا حقيقا قد يختلف جزئيا أو كليا عنه و ا ما يعرف بالصاااااااورية النسااااااابية
والصورية المطلقة ،ويقصد من وراء إبرام

ا النوع من العقود إيهام الغير بالتصرف الظا ر

وتناولنا في الفصل األول مسسولية أطراف عقد الشركة الصور واستنتجنا األتقى-:
أ-

البواعم على الصااورية نادرا ما تكون مشااروعة حيم يلج إليها األشااخاص بقصااد اإلضاارار
بالغير كالدائنين واالقتصاد الوطني أو التحايل على النصوص القانونية.
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ب -إن المقصااود من كلمة الغير في الصااورية كل شااخص ليس طرفا من أطراف الصااورية إال ان
حقوقه ت ثرت بالتصرف الصور .
ت -أن المشااارع اإلماراتي قد مزج بين مبد أ سااالطان اإلرادة ومبدأ اساااتقرار المعامالت من خالل
أحكام العقد الحقيقي ساريا بين المتعاقدين إ ا ما استوفى

ا العقد كامل شروطه ،و لك استنادا

على مبدأ حرية التعاقد.
م -اعتمد المشرع على مبدأ استقرار المعامالت حيم أعطى لهم حق االختيار بين التمسك بالعقد
الحقيقي دون الوقوف عند أ شاارط وبين التمسااك بالعقد الصااور شااريطة أن يكونوا حساانى
النية حساااب ما تقتضااايها مصاااالحهم و لك حفاظا على اساااتقرار المعامالت كما أن المشااارع قد
أعطى األولوية للمحافظة على

ا المبدأ في الحالة التي يكون فيها التنازع بين المتمساك بالعقد

الصااور والمتمساك بالعقد الحقيقي .لك أن مبدأ اسااتقرار المعامالت يعد من المبادئ الرئيسااة
التي تقوم عليها مصالح المجتمع.
 -2وتناولنا في الفصل الثاني آثار العقد الصور وخالصنا إلى أنه-:
أ -يحق للغير أن يتمساااك بالعقد المساااتتر متى كان يحقق مصااالحته و ا الخيار و تطبيق للقاعدة
العامة التي تقضاااااااى ب ن العبرة ي للحقيقة كقاعدة عامة واالساااااااتثناء للظا ر وال يسثر على
ممارسااااة

ا الخيار أن يكون الغير حساااان النية أو ساااايئ النية كما ال يسثر عليه صاااادور حكم

بت ييد ونفا العقد الظا ر طالما لم يتم إدخاله في الدعوى ألنه غير ممثل فيها كما ال يشااترط أن
يكون بينه وبين اطراف الصورية رابطة عقدية ،إال أنه يشترط عند ممارسة

ا الخيار أن يتم

الطعن بالصااورية بشااكل واضااح وصااريح وان يكون له مصاالحة في لك وان يكون حقه خاليا
من النزاع.
ب -أن المشااارع قد حسااام موضاااوع التعارض بين الغير ال
مصاااالحته والغير ال

يتمساااك بالعقد الصاااور ألنه يحقق

يتمسااااك بالصااااورية ألن مصاااالحته تتحقق بالعقد الحقيقي ،حيم قضااااى
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بتفضاااااايل الغير ال

يتمسااااااك بالعقد الظا ر انحياز منه لفكرة اسااااااتقرار المعامالت وحماية

األوضاع الظا رة على حساب احترام االرادة الحقيقية.
ت -أن المشاارع اإلماراتي ح ا ح و المشاارع الكويتي إ قام بإيراد نصااوص قانونية خاصااة بالعقد
الصاااااااور و لك من خالل المادتين  394،395من قانون المعامالت المدنية اإلماراتي رقم
لساانة  1985و ا عكس المشاارع الفرنسااي ال ى ضاامن نص المادة  1321مدنى من القانون
المدني الفرنسااي الخاصااة بالعقد الصااور في الفصاال المخصااص بالكتابة تحت عنوان السااند
الرسمي ،إ يالحظ أنه أخلط بين مفهوم ورقة الضد باعتبار ا دليال كتابيا بينما مضمون المادة
يتعلق بآثار العقد الصور .
ث -أن الدعوى الصورية ي الوسيلة واآللية التي منحها القانون للمتضرر من العقد الصور من
العقد الصااور من أجل المحافظة على الضاامان العام .وتعتبر

ه الدعوى أداة إثبات بالدرجة

األولى حيم تهدف إلى تقرير وإثبات انعدام التصااارف والتصاااريح بصاااوريته إ يتوجب على
رافع الدعوى إثبات صاااااورية العقد المبرم بين المتعاقدين ،وال تختلف الدعوى الصاااااورية عن
غير ا من الدعاوى ،إ البد من توافر شااارطي الصااافة والمصااالحة في رافع

ه الدعوى ،أما

بالنساابة للحكم الصااادرة عنها فهو حكم و حجية مطلقة يسااتفيد منه كل من طرفي الدعوى ول
من له مصلحة في لك.

توصقات النحث
نورد بعض التوصاااااايات والمقترحات التي نتمنى من مشاااااارعنا مراعاتها عند قيامها بتعديل قانون
الشركات وقانون المعامالت المدنية.
 -1إيجاد نظرية عامة لصااورية عقد الش اركة ت خ بعين االعتبار أ مية الصااورية في عصاارنا
الحالي واالغراض غير المشروعة التي يلج األشخاص لتحقيقها عن طريقها.
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 -2عدم االكتفاء بالنصااااين الموجودين في معظم المدونات القانونية العربية فعليه إيجاد نظرية
عام للتصاااارف الصااااور توضااااح مقوماته واثاره ودعواه وكيفية إثباته بالنساااابة ألطرافه
ولخلفهم العام وللغير.
 -3النص على اعتبار الصااورية ب اتها سااببا من أسااباب البطالن مالم يثبت أطرافها أن باعثهم
عليها مشروع.
 -4في محاولة لقمع االتفاقات الصورية نتمنى على المشرع – في حالة عدم نصه على اعتبار
الصورية سبب من أسباب البطالن – أن ينص على العبرة فى الصورية ى للعقد الظا ر
سااااواء بين أطرافها أو بالنساااابة للغير وأنه ال عبرة للعقد المسااااتتر وعند ا لن يلج االفراد
إليها خوفا على مصالحهم مهما كان مقدار الثقة بينهم.
 -5يمكن للمشاارع اإلماراتي أن يتدخل بوضااع نص يمنع فيه أطراف العقد الصااور من رفع
الدعوى الصااااورية حتى ال يتمكن المتحايل على القانون من االسااااتفادة من الغش والتحايل
ال ى قام به.
 -6كما يتوجب علينا التنويه إلى ضرورة قطع الطريق أمام انت شار عقود ال شركات ال صورية
وما يترتب عليها من ضاااااااياع للحقوق وال يتم لك إال بمواصااااااالة الفقه القانوني في بحم
ودراساااااة الموضاااااوعات الخاصاااااة بالعقد الصاااااور بغرض اإللمام بغرض اإللمام بكافة
الجوانب القانونية الناجمة عن صورية العقد و لك لنقص الدراسات الفقهية والقانونية فى
ا المجال.
 -7يمكن للمشاااااارع أن يتدخل بوضااااااع نص على علة عقوبة جزائية رادعة بحق كل من يقوم
بإبرام تصرف صوريا.
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وفى األخير يمكن القول ب ننا الندعى ألنفساااااانا اإلحاطة بجميع الجوانب في
ما

ا البحم ،لكن

ا إال خطوة على الطريق للفت االنتباه إلى ما يجرى حولنا من تصاااارفات صااااورية في الحياة

اليومية والتي من ش نها القضاء على الثقة واالستقرار التي تتطلبها المعامالت المدنية.
آخر دعوانا أن الحمد هلل رب العالمين
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